AVVISO
alle gentili Lettrici e ai gentili Lettori della

«Rivista Giuridica dell’Ambiente»

A seguito del rinnovo del sito internet
«www.editorialescientifica.com»

a partire dal 2015 — primo anno di pubblicazione della Ri-
vista da parte di Editoriale Scientifica — ¢ possibile consul-
tare, gratuitamente, gli indici dei singoli fascicoli e gli indici
annuali della Rzvista nonché effettuare il relativo download
mediante accesso al predetto sito internet della Casa Edi-
trice.

Sara inoltre possibile acquistare dal sito internet
in versione cartacea (fino ad esaurimento):
- i singoli fascicoli della Rivista;
- le annate complete della Rivista;

in versione PDF:

- i singoli articoli della Rivista;

- i singoli fascicoli della Rivista;

- le annate complete della Rivista.







RIVISTA GIURIDICA
DELL’

AMBIENTE

diretta da

FAUSTO CAPELLI
STEFANO NESPOR
TULLIO SCOVAZZI

1-2019

Editoriale Scientifica
NAPOLI



Direttori
FausTO CAPELLI - STEFANO NESPOR - TULLIO SCOVAZZI

Comitato Direttivo

PAOLA BRAMBILLA - MARTA SILVIA CENINI - DIANA CERINI - MONICA DELSIGNORE
COSTANZA HONORATI - VALENTINA JACOMETTI - ANGELO MAESTRONI - EVA MASCHIETTO
BARBARA P0zz0O - MARGHERITA RAMAJOLI - CARLO RUGA Riva
LORENZO SCHIANO DI PEPE - RUGGERO TUMBIOLO

Comitato Scientifico

EMANUELE BOSCOLO - SABINO CASSESE - GIOVANNI COCCO - ADA LuciA DE CESARIS
BARBARA DE DONNO - JOSEPH DIMENTO - UMBERTO FANTIGROSSI - JOSE JUSTE
PAULO AFFONSO LEME MACHADO - ROBERTO LOSENGO - RICHARD MACRORY

SALVATORE MANCUSO - GIUSEPPE MANFREDI - ALFREDO MARRA - MASSIMILIANO MONTINI
STEFANIA NEGRI - MARCO ONIDA - IRINI PAPANICOLOPULU - CHIARA PERINI
LuiGI PISCITELLI - MICHEL PRIEUR - SUSANNA QUADRI - ECKART REHBINDER
GERHARD ROLLER - UGO SALANITRO - GIUSEPPE TEMPESTA - BRUNO TONOLETTI
ALBERTA LEONARDA VERGINE

Coordinatore del Comitato Editoriale
ILARIA TANI

Comitato Editoriale

GIULIA BAJ - FEDERICO BOEZIO - DANIELA CAMICI - SIMONE CARREA - LETIZIA CASERTANO
Ni1cO CERANA - MATTEO CERUTI - CARLO LucA CoOPPINI - LAURA CORTI
STEFANO DOMINELLI - MATTEO FORNARI - GIULIA (GAVAGNIN - ADABELLA GRATANI
ROBERTO GUBELLO - MARIA CLARA MAFFEI - DANIELE MANDRIOLI
PAOLA MARTA MARTINO - ROBERTO MARTIRE - CARLO MASIERT
MARCELLO ADRIANO MAZZOLA - CARLO MELZI D’ERIL - ANGELO MERIALDI
MARSELA MERSINI - ENRICO MURTULA - EMANUELE POMINI
Luca PRrATI - PAOLO RONCELLI - LORENZO SPALLINO - CARLO MARIA TANZARELLA
ELENA TANZARELLA - FEDERICO VANETTI - VERONICA VITIELLO

In Copertina: Orso Bruno (Ursus Arctos)
FIGUIER, I mammiferi, Milano, 1892
(cfr. il contributo di M.C. Maffei, nel fascicolo 1-2019)



EDITORIALE

CONTRIBUTI

MARIA CLARA MAFFEIL, ‘Ursus arctos’: una specie protetta ... ma non
troppo

LORENZO SCHIANO D1 PEPE, Principio di trasparenza ed esigenze di ri-
servatezza in materie di interesse generale a confronto davanti alla
Corte di giustizia: il caso della tutela dell ambiente

Fausto CAPELLI, La legge di riforma del terzo settore: sua applicazione
e prospettive di sviluppo

VINCENZO CASAREGOLA, I/ bracconaggio ittico quale delitto ambien-
tale: dalle indagini di polizia giudiziaria alla tutela giuridica della bio-
diversitd marina

VALENTINA JACOMETTL, La sentenza urgenda del 2018: prospettive di
sviluppo del contenzioso climatico

MARCO LAVATELLL, Variazion:i dell autorizzazione integrata ambientale
e silenzio assenso: condizioni di “compatibilita” al vaglio della cassa-
zione penale

PAOLO VERR, I/ regime autorizzatorio end of waste, tra dato normativo
e legittime tensioni verso la circular economy

GIURISPRUDENZA - COMMENTI E NOTE

ANTONIO CELELLA, I/ riparto di competenze legislative in materia di ge-
stione dei rifiuti - Corte Costituzionale, 26 novembre 2018, n. 215

MARSELA MERSINI, Energia elettrica, fonti rinnovabili e riduzione o ri-
tardo nella corresponsione degli incentivi: la questione é ora deferita
alla corte di giustizia - Tar per il Lazio — Roma, Sezione III-ter, or-
dinanza 20 novembre 2018, n. 11206

indice

53

71

93

121

141

171

201

213



VI INDICE

MARTA PALMISANO, I/ reato di inquinamento ambientale e la conta-
minazione dei siti - Corte di Cassazione - Sezione III, sentenza 6
novembre 2018, n. 50018 237



editoriale

Nell’aprile 1986 usci il primo numero della Rivista Giuridica del-
I’Ambiente, allora diretta da Achille Cutrera e Stefano Nespor. L’edito-
riale segnalava che, mentre la Rzvista era in stampa, era esplosa la cen-
trale nucleare di Cernobil e chiariva come questo incidente di dimen-
sioni catastrofiche aveva determinato un nuovo modo di intendere i
concetti di ambiente, di tutela ambientale e di diritto dell’ambiente.

Nei trentadue anni che sono seguiti, la Rivista ha dato ampiamente
conto del sempre maggiore interesse del tema dell’ambiente, come cro-
cevia non solo di diritti, ma anche di contrapposti interessi pubblici e
collettivi. Tutti coloro, vecchi e nuovi, che ora collaborano a questa im-
presa sono intenzionati a proseguire nel cammino.

Come era prevedibile, si & pero sviluppata negli ultimi tempi una di-
scussione tra il partito degli “elettronici”, attenti al requisito della tem-
pestivita e completezza dell’informazione, anche a fini professionali, e
versati nell’'informatica; e il partito dei “cartofili”, legati alla lenta rifles-
sione su temi selezionati, anche a fini accademici, e seguaci dal noto pro-
verbio “chi sa, fa; chi non sa, insegna”.

Alla fine, si ¢ deciso, almeno come soluzione provvisoria, che la Rzvz-
sta abbia due forme: una elettronica e una cartacea. I contenuti saranno
diversi, con la forma elettronica destinata prevalentemente all’informa-
zione sulla giurisprudenza e la forma cartacea all’analisi dottrinale. Si
fara ovviamente attenzione al coordinamento tra le due forme, che inten-
dono essere reciprocamente complementari e non gia in conflitto I'una
con [altra.

Si ¢ anche deciso di rivedere la composizione degli organi della

Riv. giur. ambiente — 2019



2 TULLIO SCOVAZZI

Rivista e di aggiungere ai due attuali (Fausto Capelli e Stefano Nespor)
un terzo direttore (Tullio Scovazzi), che gia aveva maturato una rispetta-
bile anzianita, figurando nel Comitato di direzione del primo numero
della Rivista, e che dovra farsi specialmente carico della continuazione
della forma cartacea.

Come programma, oltre al generale obiettivo di mandare avanti
un’esperienza meritevole di continuazione, mi proporrei due traguardi
concreti: recuperare il ritardo nell’uscita dei fascicoli e svolgere le proce-
dure per I'inserimento della Rzvista nelle pubblicazioni di classe A, se-
condo il regolamento dell’Agenzia Nazionale del sistema Universitario e
della Ricerca (ANVUR). Anche a questo fine ¢ stato elaborato il Regola-
mento sulla pubblicazione dei lavori destinati alla Rivista Giuridica
dell’Ambiente, che & riprodotto alla fine di questo fascicolo.

Per tutto questo conto molto sulla collaborazione di coloro che vor-
ranno inviare i loro studi alla Rzvésta, di coloro che cureranno, insieme a
me, il lavoro di preparazione per la stampa dei singoli fascicoli e della
casa Editoriale Scientifica, che gia si fa carico, con ottimi risultati reda-
zionali e grafici, della pubblicazione di diverse riviste giuridiche.

Tullio Scovazzi



contributi

Ursus arctos:
una specie protetta ... ma non troppo’

MARIA CLARA MAFFEI

Un orso in piedi sulle zampe poste-
riori manifesta la propria curiosita'.

1. Premessa. — 2. Una convivenza pacifica sempre piu difficile. — 3. La Con-
venzione di Berna. — 4. La Direttiva habitat. — 5. L’attuazione dell’art. 16
della Direttiva habitat in Trentino-Alto Adige: uno sconfinamento incosti-
tuzionale? — 6. La Convenzione delle Alpi. — 7. Il capitolo 3 del PACO-
BACE. — 8. L’orsa Daniza: cenni su un precedente “scomodo”. — 9. Orsa
KJ2: una sentenza discutibile. — 10. Conclusioni.

1. Premessa

11 24 luglio 2017 un’ordinanza del Presidente della Provincia Auto-
noma di Trento (d’ora innanzi anche PAT)? disponeva le misure resesi

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.

! Dall’opuscolo informativo Comze comportarsi nelle aree di presenza dell’orso?, a
cura di Life DinAlp Bear, gennaio 2015.

2 Intervento di monitoraggio, identificazione e rimozione di un orso pericoloso per
Uincolumita e la sicurezza pubblica, Art. 52.2 del D.P.R. 3178/1972, n. 670 e art. 18.2
della L.R. 4 gennaio 1993, n. 1, reperibile on/ine al sito della PAT. Il D.P.R. menzionato
nel provvedimento &, in realta, il D.P.R. 31/8/1972, sul quale v. znfra, nota 151. L’art.
18 della Legge regionale n. 1 del 1993 & stato recentemente sostituito, con identico con-
tenuto, dall’art. 62 della Legge regionale 3 maggio 2018, n. 2 (modificata dalla Legge
regionale 8 agosto 2018, n. 6).

Riv. giur. ambiente — 2019



4 MARIA CLARA MAFFEIL

necessarie in seguito all’aggressione, avvenuta nella zona di Terlago
(Trento), da parte di un orso bruno nei confronti di un uomo, rimasto
ferito in conseguenza dell’evento. La vicenda si concludeva, il 12 agosto
2017, sul Monte Bondone, con I'uccisione, ad opera del Corpo forestale
trentino, dell’orsa quindicenne KJ2, considerata responsabile dell’at-
tacco’. La Procura di Trento apriva un’inchiesta a carico di ignoti per la
violazione dell’art. 544 bis del codice penale?, e, nel gennaio 2018, il Pro-
curatore della Repubblica chiedeva I'archiviazione; nel dicembre 2018, il
giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Trento ha respinto
tale richiesta e ha disposto, nella sua ordinanza, che venissero indagati
I’allora Presidente della PAT e il dirigente del Servizio foreste e fauna’.

Circa tre anni prima, il 10 settembre 2014, si era verificato un caso
analogo: 'orsa Daniza era deceduta a causa dell’anestesia somministrata
durante un tentativo di cattura, messo in atto dopo che I’animale, proba-
bilmente ritenendolo una minaccia per i propri due cuccioli di 8-9 mesi,
aveva assalito e ferito un raccoglitore di funghi nei pressi di Pinzolo (Val
Rendena)®. La cattura di Daniza era stata autorizzata da un’ordinanza
del Presidente della Giunta provinciale, decisione condivisa dal Mini-
stero dell’ambiente e dall’Istituto Superiore per la Protezione e la Ri-
cerca Ambientale (d’ora innanzi ISPRA)’.

Entrambi gli episodi hanno avuto grande risonanza mediatica. In
particolare, nel caso di KJ2 'opinione pubblica s’¢ divisa sulla reale ne-
cessita di una misura cosi drastica, forse affrettata, forse eccessiva, forse

* Dell’episodio si da notizia anche nel Rapporto Grandi Carnivori 2017, pp. 28-29,
nel quale si precisa che KJ2 era seguita da due cuccioli che sono stati monitorati con
fototrappole e trappole per pelo e che risultano essere in buone condizioni fisiche. Dal
2007 la PAT redige e pubblica annualmente il Rapporto Orso. I rapporti sono consul-
tabili online; nel 2017 il Rapporto Orso fa parte del Rapporto Grandi Carnivori.

4 Art. 544 bis c.p.: “Chiunque, per crudeltd o senza necessitd, cagiona la morte di un
animale & punito con la reclusione da quattro mesi a due anni”.

> Le notizie in proposito sono comparse in numerosi quotidiani nazionali e locali.
Non ¢ stato possibile accedere ai documenti originali.

¢ L’episodio & descritto nel Box 3 del Rapporto Orso 2014, p. 50 ss. Daniza & il nome
dato all’'Orso 1 catturato nella Riserva di Medved-Kocevje (Slovenia) tra il 3 e il 23
maggio 2000 e successivamente rilasciato in Val di Tovel. Ironia della sorte, la foto del
suo rilascio era stata emblematicamente scelta, nel 2010, per la copertina della pubbli-
cazione L’impegno del Parco per l'orso: il Progetto Life Ursus, a cura dell’Ufficio Fauni-
stico del Parco Naturale Adamello Brenta, Documenti del Parco n. 18, Rovereto, 2010.

7 Cosl in Rapporto Orso 2014, p. 50.
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immotivata; nel caso di Daniza, ¢ stata messa in dubbio la buona fede o,
quanto meno, la professionalita di coloro i quali avevano proceduto alla
cattura conclusasi tragicamente e, al contempo, & stata espressa viva pre-
occupazione per la sorte dei cuccioli, considerati ancora troppo giovani
per sopravvivere in natura senza la madre.

Daniza e KJ2 erano esemplari di orso bruno (Ursus arctos). Come tali
essi erano protetti dalla Legge quadro 11 febbraio 1992, n. 1578, dalla
Convenzione di Berna’ e dalla cd. Direttiva habitat!®. Tutti questi atti
compaiono richiamati nell’Introduzione del Piano d’Azione interregio-
nale per la Conservazione dell’Orso Bruno sulle Alpi Centro-Orientali
(cd. PACOBACE) del 2008, emendato, nel suo capitolo 3, nel 2015. La

8 Norme per la protezione della fauna selvatica omeoterma e per il prelievo venatorio,
L. 11 febbraio 1992, n. 157; v. in particolare art. 2.1.a.

> Convenzione sulla conservazione della vita selvatica europea e gli habitat naturali
(Berna, 19 settembre 1979, in vigore anche per I'Italia, dal 1° giugno 1982); sulla Con-
venzione, adottata nel quadro del Consiglio d’Europa, v. izfra, par. 3.

10 Direttiva 92/43/CEE del Consiglio del 21 maggio 1992 relativa alla conserva-
zione degli habitat naturali e seminaturali e della flora e della fauna selvatiche, recepita
con D.PR. 8 settembre 1997, n. 357, modificato e integrato dal D.P.R. 12 marzo 2003
n. 120, L'Ursus arctos figura nell’ Appendix 11 della Convenzione sul commercio interna-
zionale delle specie minacciate di fauna e flora selvatiche (Washington, 3 marzo 1973,
nota come CITES); tale allegato elenca le specie che, al momento, non sono necessa-
riamente minacciate di estinzione ma che potrebbero diventarlo se il loro commercio
non fosse strettamente controllato; solo le popolazioni di Bhutan, Cina, Messico e
Mongolia figurano nell’ Appendix I (che comprende le specie maggiormente in peri-
colo). La CITES tuttavia, riguardando il commercio internazionale, non rileva in questa
sede.

' Approvato con Decreto del Direttore generale della Direzione per la protezione
della natura e del mare del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare, prot. n. 1810 del 5 novembre 2008. Il Piano coinvolge, oltre alle Province Auto-
nome di Trento e di Bolzano, le Regioni Friuli-Venezia Giulia, Lombardia e Veneto. V.
MINISTERO DELL’AMBIENTE E DELLA TUTELA DEL TERRITORIO E DEL MARE, DIREZIONE
PER LA PROTEZIONE DELLA NATURA E ISTITUTO SUPERIORE PER LA PROTEZIONE E LA RI-
CERCA AMBIENTALE, Piano d’Azione interregionale per la Conservazione dell’Orso Bruno
sulle Alpi Centro-Orientali (PACOBACE), 2010, in Quaderni di Conservazione della
Natura, numero 32, consultabile on/ine (d’ora innanzi, in breve, PACOBACE, cit.). In
questa sede non si prenderanno in considerazione i problemi relativi alla gestione del-
Porso bruno nelle aree degli Appennini, per i quali esistono appositi strumenti, simili
al PACOBACE. E solo il caso di osservare che, ferme restando le peculiarita ed esi-
genze delle diverse aree, sarebbe comunque opportuno che gli strumenti di attuazione
della legge e delle norme internazionali usassero terminologie e definizioni uguali; si
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modifica, come si legge nel preambolo del relativo decreto direttoriale
del 20152, si era resa necessaria “con particolare riferimento alla proble-
matica degli orsi dannosi”. Va detto subito che, alla luce del loro com-
portamento, Daniza e KJ2 sembrerebbero rientrare non tanto nella cate-
goria degli “orsi dannosi” quanto in quella degli “orsi pericolosi”?, cui
il PACOBACE riserva una sorte piu severa.

La cattura di Daniza e 'uccisione di KJ2, disposte dalle autorita tren-
tine, si configurano dunque come deroghe a un sistema di tutela di spe-
cie minacciate previsto a livello nazionale e internazionale. In questa
sede s’intende, in particolare, esaminare se la condotta di tali autorita sia
stata conforme a quanto disposto negli strumenti internazionali al cui ri-
spetto I'Italia & vincolata. La questione acquista un rinnovato rilievo a se-
guito dell’adozione da parte del Consiglio provinciale della PAT della
Legge provinciale 11 luglio 2018, n. 94, che consente al Presidente della
Provincia, a determinate condizioni, di autorizzare il prelievo, la cattura
o l'uccisione di esemplari di Ursus arctos. Pochi giorni dopo, il 16 luglio
2018, il Consiglio provinciale della Provincia autonoma di Bolzano ha
adottato la Legge provinciale n. 11 di analogo tenore®. Tali provvedi-
menti hanno suscitato le vive proteste degli animalisti e la reazione del
Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare. In un co-
municato stampa dello stesso Ministero del 6 settembre 2018 si da noti-
zia che ¢ stata “impugnata nel Consiglio dei ministri la legge delle pro-
vince di Trento e Bolzano che prevede la cattura e I'uccisione di lupi e
orsi”.

veda, ad es., la terminologia usata nel Protocollo operativo per la prevenzione e la ge-
stione del fenomeno degli orsi confidenti e/o problematici (derivante da un protocollo
sperimentale, applicato nel 2012 e 2013) che si riferisce all’area del Parco Nazionale
d’Abruzzo, Lazio e Molise (PNALM) e, pit in generale, all’ Appennino centrale, adot-
tato nell’ambito del Progetto Life ARCTOS, Azione A5.

12 Decreto del Direttore generale della Direzione per la protezione della natura e
del mare del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, prot.
0015137/PNM del 30 luglio 2015.

15 Sulla differenza tra orso dannoso e orso pericoloso, cfr. iifra, par. 7 e nota 104.

Y Attuazione dell’art. 16 della Direttiva 92/43/CEE, del 21 maggio 1992, relativa
alla conservazione degli habitat naturali e seminaturali e della flora e della fauna selvati-
che: tutela del sistema alpicolturale.

Y Misure di prevenzione e di intervento concernenti i grandi carnivori. Attuazione
dell’articolo 16 della direttiva 92/43/CEE.
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2. Una convivenza pacifica sempre pin difficile

Lo stato di conservazione dell’orso bruno non & uniforme in tutta la
sua area di distribuzione. Secondo la Lista rossa delle specie minacciate,
compilata a cura dell'Unione Internazionale per la Conservazione della
Natura (IUCN), il livello della popolazione ¢ stabile, anche se, in al-
cune zone, come il Nord Africa, la specie non ¢ piu presente; si tratta ad-
dirittura di uno dei mammiferi terrestri maggiormente distribuiti al
mondo. Per quanto qui interessa, secondo le indicazioni del' TUCN,
nella popolazione alpina, le perdite della zona dell’Austria centrale,
nell’'ultimo decennio, sono state controbilanciate dall’espansione nel-
’area trentina, in seguito a collocamenti provenienti dalla Slovenia!’.

L’introduzione di esemplari in Trentino si & resa necessaria a seguito
della quasi estinzione dell’orso in tale area', Come riportato nel PACO-
BACEY, fino al XVII secolo la presenza dell’orso bruno sulle Alpi era
abbondante e diffusa. Disboscamento, trasformazione agricola e perse-
cuzione da parte dell'uomo hanno determinato, nel secolo successivo, un
progressivo depauperamento delle popolazioni. Alla meta del XX secolo
la specie risultava estinta in quasi tutto il territorio alpino, fatta eccezione
per un piccolo gruppo residuo nel Trentino occidentale, prossimo, tut-
tavia, all’estinzione. Nel quadro del progetto Life Ursus promosso dal
Parco Naturale Adamello Brenta in collaborazione con la PAT e I'Isti-
tuto Nazionale per la Fauna Selvatica®, tra il 1999 e il 2002 sono stati in-
trodotti 10 esemplari che si sono successivamente riprodotti?!. Si stima

16 B.N. McLELLAN, M.F. PROCTOR, D. HUBER, S. MICHEL, Ursus arctos (amended
version of 2017 assessment), The IUCN Red List of Threatened Species 2017:
€. T41688A121229971, reperibile al sito http://dx.doi.org/10.2305/TUNC.UK.2017-
3. RLTS.T41688A121229971.en (consultato il 22 novembre 2018).

7 1bidem.

18 Sulla grave situazione antecedente al PACOBACE e sui primi insuccessi dei ten-
tativi di reintroduzione dell’orso in Trentino v., in breve, F. OSTI, Status and Manage-
ment of the Brown bear in Italy (Trentino); C. SERVHEEN, S. HERRERO, B. PEYTON, Sta-
tus Survey and Conservation Action Plan, Bears, IUCN/SSC Bear Specialist Group,
TUCN/SSC Polar Bear Specialist Group, 1999, p. 84-86.

19 Cfr. PACOBACE, cit., p. 11 ss.

20 Si veda al proposito L'imzpegno, cit., nota 6.

21 Nonostante i rilasci e le riproduzioni che ne sono conseguite, nel PACOBACE
(cfr. PACOBACE, cit., p. 12) si osserva che “lo status di conservazione dell’ Orso bruno
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che, a fine 2017, il numero di giovani e adulti fosse pari a 43 esemplari;
considerando anche i cuccioli e gli individui non rilevati geneticamente
nel solo ultimo anno (2017), si arriva a una stima di 52-63 esemplari®?.

Non puo dirsi, in generale, che I'orso sia vittima di pregiudizi “cultu-
rali”, diversamente da quanto accade per altri animali, quali, ad esempio,
il lupo®. Al contrario, 'orsacchiotto di pezza ¢ spesso uno dei primi gio-
cattoli che i bambini si ritrovano tra le mani nella piu tenera infanzia; nei
romanzi, nelle fiabe, nei fumetti, nei cartoni animati e nei film, di solito,
'orso riveste un ruolo positivo o, quanto meno, divertente?*; tutt’al pit,
nella tradizione e nel lessico popolare, la figura dell’orso viene associata a
quella di un individuo goffo o poco socievole. Il fatto stesso che il Parco
Naturale Adamello Brenta abbia scelto di rappresentare, nel proprio
logo, un orso stilizzato e che disparate raffigurazioni di tale animale carat-
terizzino la maggior parte dell’oggettistica di recente commercializzata
nell’ambito delle attivita promozionali del Parco dimostra come tale ani-
male susciti un’istintiva simpatia e costituisca una remunerativa attrattiva
turistica. La stessa cartellonistica del Parco, per diffondere i messaggi re-
lativi alla tutela della natura (ad esempio, raccolta dei rifiuti, divieto di co-
gliere fiori e piante protette, ecc.), utilizza 'immagine di un orso dai tratti
disneyani. Sempre piu frequentemente, tuttavia, il favore di cui gode il
plantigrado nelle sue rappresentazioni astratte o umanizzate si scontra,
nelle zone in cui 'orso esiste in natura, con le conseguenze che una pre-
senza ravvicinata con gli esseri umani puo produrre e che costituiscono il
pericolo piu concreto corso, attualmente, dagli orsi bruni®.

sulle Alpi rimane estremamente precario e richiede pertanto un’attiva politica di conser-
vazione da parte degli enti competenti”.

2 Rapporto Grandi Carnivori 2017, p. 14.

2 Secondo un’assai nota e ricorrente citazione, “I don’t know just why, but there’s
something about bears that makes you love them” (J.O. CURWOOD, The Grizzly King: A
Romance of the Wild, 1916).

24 Si pensi al saggio Baloo del Libro della giungla di Kipling, al tenero Winnie the
Pooh di Milne, al cortese quanto maldestro Paddington di Bond, all’indisciplinato
Yoghi con il fidato amico Bubu, al ribelle Napo Orso Capo e alla sua banda, perso-
naggi, questi ultimi, creati dalla fantasia di Hanna-Barbera.

B “Although, as a whole, this species is secure with relatively large numbers and an
expansive range, many small, isolated subpopulations are threatened due to their low
numbers and frequent contact with humans. These small subpopulations tend to be found
in remnant wild areas surrounded by more extensive human development. As wide-ran-
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Nel caso di popolazioni gia ridotte nella quantita di esemplari, un sia
pur limitato numero di uccisioni o catture pud causare effetti negativi
sulla crescita della popolazione; al contrario evitare anche solo poche
morti puod impedirne il declino®. Ancora nel 2010, a pit di dieci anni dai
primi rilasci nel quadro del progetto Life Ursus, si rilevava che, nono-
stante la crescita demografica incoraggiante,

“i numero di individui attualmente presenti continua ad essere troppo
esiguo per considerare la popolazione fuori pericolo: episodi casuali (stoca-
sticitd demografica, malattie, etc.) potrebbero ancora compromettere, dra-
sticamente, lo sviluppo e la futura vitalita della popolazione™ .

ging omnivores, Brown Bears are attracted to areas with available human-related foods;
being large and somewbhat aggressive, these bears may threaten life and property (often
agricultural products) and may be killed as a consequence. Areas of high human use that
attract bears may serve as significant mortality sinks [...]. Additionally, bears living near
humans may be killed inadvertently (e.g., vebicle or train collisions), poached for parts or
products, or killed by people hunting for other species” (B.N. MCLELLAN, M.F. PROCTOR,
D. HUBER, S. MICHEL, Ursus arctos, cit.).

26 “Where Brown Bears exist in a large, contiguous population, they are sometimes
hunted for sport or killed for control purposes, and rates may sometimes be unsustainable
at least over the short term [...]. In Europe, four of ten subpopulations are Critically En-
dangered. However, the current public interest, financial investment and management ac-
tions, seem to presently secure most populations at least for their short to midterm survi-
val. Portions of subpopulations in some countries are less secure due to lower local accep-
tance and correspondingly high bhuman-caused mortality rates. Almost half of the
subpopulations are currently growing, but to guarantee long-term survival, all present and
potential future threats must be kept in check. The key threats for bears in Europe were
identified as: habitat loss due to infrastructure development, disturbance, low acceptance,
poor management structures, intrinsic factors, accidental mortality and persecution. Most
threats were expected to increase in the future [...]” (ibidem).

2 Limpegno, cit., pp. 193-4. Nel documento a cura del'ISPRA e del Ministero del-
I’ambiente e della tutela del territorio e del mare, Specie e habitat di interesse comunita-
rio in Italia: distribuzione, stato di conservazione e trend, in Serie Rapporti, 194/2014 (re-
peribile sulla rete interconnessa), si afferma: “Le prospettive future dei carnivori presenti
in Direttiva Habitat sono complessivamente favorevoli, con I'eccezione dell’orso i1z en-
trambe le regioni biogeografiche in cui é stato rendicontato, alpina e mediterranea, e della
lince. In Trentino Alto Adige, a fronte di un incremento numerico della popolazione di
orsi, lo status é considerato inadeguato a causa del calo di consenso sociale verso questo
grande carnivoro, che rende concreta una recrudescenza det fenomeni di bracconaggio gia
nel breve periodo” (p. 194, enfasi aggiunta). Nel documento a cura del Ministero del-
I’ambiente e della tutela del territorio e del mare e della Direzione per la protezione
della natura, Attuazione della Direttiva Habitat e stato di conservazione di habitat e spe-
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E dunque per questi motivi che anche la soppressione di KJ2 o la
morte accidentale di Daniza ad opera dell'uomo — orse, entrambe, accom-
pagnate da cuccioli —, per il loro possibile impatto sull’entita della popola-
zione ursina interessata, meritano qualche riflessione e non possono essere
sbrigativamente accantonate come episodi marginali e irrilevanti.

Gli annuali Rapporti Orso, redatti dalla PAT, non ignorano le diffi-
colta della convivenza tra uomini e orsi?®. Questi ultimi possono provo-
care danni alle persone e, piu frequentemente, alle cose e agli animali da
allevamento. Per ridurre la prevedibile e inevitabile conflittualita deri-
vante dall'immissione in natura di esemplari di orsi e per rendere accet-
tabile agli umani I’aumentata presenza ursina ¢ opportuno dunque agire
a un duplice livello: quello della prevenzione e quello del risarcimento
dei danni. Per quanto attiene alla prevenzione, sono varie le attivita che
le autorita possono porre in essere, ad esempio, organizzare campagne
informative e, piti pragmaticamente, adottare misure dissuasive, come la
predisposizione di recinti a difesa degli allevamenti, la fornitura di cani
da guardiania, la modifica ai cassonetti dei rifiuti per impedirne ’accesso

cie in Italia (2008, reperibile sulla rete interconnessa), che illustra i risultati emersi dal
secondo Rapporto Nazionale ex art. 17 della Direttiva habitat, presentato nel 2007 e re-
lativo agli anni 2001-2006, I'orso risulta presente in tutte le regioni biogeografiche ita-
liane (alpina, continentale, mediterranea) “/# cattivo stato di conservazione”; I'espres-
sione significa che la specie & “/# serio pericolo di estinzione (almeno a livello locale)” (p.
21). Inoltre, si osserva (p. 33) che “nell’ area alpina la situazione [dell’orso bruno] risulta
abbastanza favorevole”; ivi, lo stato di conservazione globale e della popolazione ¢ an-
cora cattivo ma “zz miglioramento”.

28 Vanno qui menzionate, in quanto particolarmente dedicate ai problemi della
convivenza tra uomini e orsi, alcune iniziative dell’'Unione europea. Ad es., con riferi-
mento ai grandi carnivori (e, tra questi, gli orsi) si pud ricordare la creazione della Piat-
taforma sui Grandi Carnivori dell'Unione Europea lanciata nel giugno 2014 dalla Com-
missione europea e alcune organizzazioni rappresentative dei maggiori gruppi di inte-
resse per una collaborazione nell’ambito della Direttiva habitat. Tra i fini della
Piattaforma figura la ricerca di soluzioni ai conflitti tramite un dialogo costruttivo tra i
diversi portatori di interesse per facilitare la coesistenza tra uomo e grandi carnivori
(oltre all’orso bruno, sono grandi carnivori presenti in Europa il lupo, la lince, la lince
iberica e il ghiottone). La Commissione europea finanzia inoltre gran parte del progetto
Life DinAlp Bear, che riguarda la gestione e conservazione dell’orso bruno a livello di
popolazione sui monti Dinarici del nord e sulle Alpi, progetto iniziato nel 2014 e che
si completera nel giugno 2019; anche questo progetto affronta il tema del migliora-
mento dei rapporti tra uomini e orsi.



URSUS ARCTOS: UNA SPECIE PROTETTA ... MA NON TROPPO 11

da parte dell’orso, e cosi via?’. Per quanto riguarda il risarcimento dei
danni, ¢ indispensabile che siano potenziate ed estese le coperture assi-
curative e siano rese piu snelle e sicure le relative procedure’.

Tra i tentativi di disciplinare in modo organico la convivenza tra
uomo e orso si inserisce anche la modifica al capitolo 3 del PACOBACE
del 2015, alla quale s’¢ accennato e che meglio si illustrera in seguito®!,
che si propone di assicurare 'omogeneita nella gestione degli orsi cd.
problematici tramite la definizione di procedure standard e I'individua-
zione degli assetti organizzativi minimali per gli eventuali interventi®.

La sorte di Daniza e KJ2, in un certo senso, costituisce il fallimento
delle misure volte a prevenire e risolvere in maniera non cruenta, i con-
flitti uomo-orso. La loro morte rientra fra quelle dovute a cause antropi-
che, accidentale la prima, autorizzata la seconda®. L’incidenza delle

2 Questi rimedi si trovano elencati anche nel Guidance document on the strict pro-
tection of animal species of Community interest under the Habitat Directive (EC 2007)
(reperibile o7 line, d’ora innanzi Guidance habitat, cit.), del quale si dira (v. infra, par.
4), con riferimento al programma LIFE-nature (specchietto al par. I1.2.4(28)).

30 Anche prima della re-introduzione dell’orso in Trentino, vigeva un’apposita nor-
mativa per il risarcimento dei danni; in particolare, la L.P. 10 agosto 1978, n. 31, Pro-
tezione dell’ orso bruno nel territorio provinciale e risarcimento det danni provocati dallo
stesso e dalla selvaggina stanziale protetta, prevede il rimborso completo, a carico della
PAT, all’interno del Parco Naturale Adamello Brenta e nelle zone adiacenti 'area pro-
tetta in cui sia accertata I'esistenza degli orsi (v. L'zmpegno, cit., p. 155). In seguito, il
problema ¢ affrontato all’art. 56 della L.P. 9 dicembre 1991, n. 24 (e successive modi-
fiche), Norme per la protezione della fauna selvatica e per ['esercizio della caccia, nonché
dalla delibera della Giunta provinciale n. 14886, del 22 ottobre 1993. Tali norme richia-
mano, nel caso dell’orso, la L.P. n. 31 del 1978 e si riferiscono al territorio del Parco e
alle zone limitrofe; v., sul punto, L’zmpegno, cit., pp. 155 ss. In seguito, per far fronte
alle aumentate esigenze, sono state potenziate le misure di prevenzione e le coperture
assicurative. Nel 2017, sono stati complessivamente liquidati 82.979,54 euro per danni
da orso bruno a patrimoni apistici, agricoli e zootecnici e per altri danni (v. Rapporto
Grandi Carnivori 2017, p. 20).

31 Cfr. infra, par. 7.

32 Questo & I'obiettivo generale del capitolo 3 del PACOBACE,; cfr. par. 3.3.

3 Dal Rapporto Grandi Carnivori 2017 (p. 13) risulta che gli orsi morti accertati
nella popolazione delle Alpi centrali, dal 2003 al 2017, sono 33, di cui 10 per cause na-
turali, 8 per cause ignote, 15 (vale a dire il 45%) per cause antropiche. Questi valori
tuttavia sono relativi in quanto & pili probabile rinvenire orsi morti a causa dell’'uomo
(ad esempio, per investimento automobilistico) rispetto a quelli deceduti per cause na-
turali. Le cause antropiche sono varie; per il 27% si tratta di uccisioni illegali, per il
46% di incidenti e per il 27% di abbattimenti autorizzati (in Svizzera, Germania e
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morti per cause antropiche & cresciuta nel corso degli ultimi anni, costi-
tuendo un fattore che influisce in modo significativo sull’andamento
della popolazione*.

Se poco o nulla si puo fare per eliminare le morti per cause naturali
(sempre che esse non derivino, indirettamente, da un deterioramento
dell’habitat di cui sia responsabile 'uomo) e meno ancora per quelle
ignote, 'adozione di alcune misure potrebbe invece limitare le morti ac-
cidentali; ad esempio, un’attenta prevenzione e I'efficace punizione dei
colpevoli ridurrebbero le uccisioni illegali. In questa sede, tuttavia, ci si
soffermera soltanto sugli abbattimenti autorizzati che rappresentano una
deroga alla tutela di cui godono gli orsi in Trentino.

3. La Convenzione di Berna

Benché non tutte le sue norme possano ritenersi self-executing, la
Convenzione di Berna ¢ stata recepita nell’ordinamento italiano tramite
un mero ordine di esecuzione®, con la conseguenza che alcune disposi-
zioni pattizie rischiavano di non ricevere piena e tempestiva attuazione
in Italia. Alcuni problemi attuativi sono stati risolti, sia pure in ritardo,
dalla citata L. 11 febbraio 1992, n. 157 che, dichiaratamente, costituisce
anche attuazione della Convenzione di Berna (art. 1, comma 4); ¢ degno
di nota, ad esempio, che tale legge provveda a stabilire le sanzioni penali
per la violazione dei divieti di uccisione o cattura di esemplari di specie
protette’®, contribuendo cosi ad assicurarne il rispetto. Per quanto piu
specificatamente riguarda le deroghe, anche I'art. 9 della Convenzione,
concernente le eccezioni e di cui tra breve si dira, parrebbe contenere
norme non self-executing; per la concessione delle deroghe, infatti, ¢ in-

Trentino). Nel 2017 i decessi accertati sono stati 4; oltre a KJ2, si registra la morte di 2
(forse 3) cuccioli, uccisi per infanticidio da un maschio in Val Ceda, e quella dell’orsa
cinquenne F19, deceduta per cause ignote (cft. zbidens, pp. 12-13).

3 Cost il Rapporto Orso 2016, p. 14.

> V. L. 5 agosto 1981, n. 503, Ratifica ed esecuzione della convenzione relativa alla
conservazione della vita selvatica e dell’ ambiente naturale in Europa, con allegati, adot-
tata a Berna il 19 settembre 1979.

3¢ In particolare, per chi abbatte cattura o detiene esemplari di orso & previsto I’ar-
resto da tre mesi ad un anno e ’ammenda da euro 1.032 a euro 6.197 (art. 30.1.c).
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dispensabile individuare le autorita competenti e prevedere un zzer che
la Convenzione di Berna non disciplina. Si pud ritenere che, a questo
proposito, soccorra, ancora una volta con significativo ritardo rispetto
alla ratifica della Convenzione e non senza una certa forzatura delle di-
sposizioni della legge italiana, il citato D.P.R. n. 357 del 1997 che regola,
all’art. 11, la procedura per la concessione delle deroghe in attuazione
della c.d. Direttiva habitat. In considerazione delle numerose analogie
tra le norme concernenti le deroghe contenute nella Convenzione di
Berna e quelle contenute nella Direttiva habitat, sembra infatti che le
procedure nazionali per la concessione di deroghe, nei due casi, possano
assimilarsi.

Tutte le specie appartenenti alla famiglia degli Ursidi sono comprese
nell’Allegato II della Convenzione, che elenca le specie animali stretta-
mente protette cui I'art. 6 assicura una tutela speciale, vietando, znter
alia, ogni forma di cattura, detenzione e uccisione intenzionali.

L’art. 9.1 della Convenzione di Berna’” prevede, tuttavia, delle ecce-
zioni ai divieti a due condizioni: che non vi siano alternative soddisfa-
centi’® e che ’eccezione non sia dannosa per la sopravvivenza della po-

37 Art. 9 Convenzione di Berna: “1. Each Contracting Party may make exceptions
from the provisions of Articles 4, 5, 6, 7 and from the probibition of the use of the means
mentioned in Article 8 provided that there is no other satisfactory solution and that the
exception will not be detrimental to the survival of the population concerned: — for the
protection of flora and fauna; — to prevent serious damage to crops, livestock, forests, fi-
sheries, water and other forms of property; — in the interests of public health and safety,
air safety or other overriding public interests; — for the purposes of research and education,
of repopulation, of reintroduction and for the necessary breeding; — to permit, under stric-
tly supervised conditions, on a selective basis and to a limited extent, the taking, keeping
or other judicious exploitation of certain wild animals and plants in small numbers.

2. The Contracting Parties shall report every two years to the Standing Committee on
the exceptions made under the preceding paragraph. These reports must specify: — the po-
pulations which are or have been subject to the exceptions and, when practical, the num-
ber of specimens involved; — the means authorised for the killing or capture; — the condi-
tions of risk and the circumstances of time and place under which such exceptions were
granted; — the authority empowered to declare that these conditions have been fulfilled,
and to take decisions in respect of the means that may be used, their limits and the persons
instructed to carry them out; — the controls involved”.

38 Questa condizione & chiaramente illustrata nel documento Guidance document
on hunting under Council Directive 79/409/EEC on the conservation of wild birds
“The Birds Directive” del febbraio 2008 (par. 3.4.2 ss.); tale documento (d’ora innanzi
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polazione interessata. Le motivazioni per cui, a norma dell’art. 9.1, pos-
sono essere autorizzate delle deroghe sono varie. Per quanto riguarda
'autorizzazione alla cattura di Daniza e quella all’'uccisione di KJ2, sem-
bra rilevare la finalita dell’“znteresse della sanita e della sicurezza pubbli-
che, della sicurezza aerea o di altri interessi pubblici prioritari”. Nel Rap-
porto esplicativo della Convenzione si precisa che la cattura o I'uccisione
di fauna protetta “for humane or humanitarian reasons” & una pratica ac-
cettata che non richiede una specifica disposizione convenzionale e che
potrebbero esservi casi di emergenza in cui si devono concedere deroghe
senza che ricorrano tutte le condizioni previste®®. Si pud dunque ipotiz-
zare, anche nel silenzio della Convenzione, che il caso di colui il quale
reagisca uccidendo I'orso che lo avesse immotivatamente (o anche... mo-
tivatamente) attaccato, configurandosi come “legittima difesa”, non
rientri tra le fattispecie regolate dall’art. 9.1 della Convenzione di Berna.
Nel caso specifico si trattera eventualmente di accertare la responsabilita
(civile o penale) di chi, con il proprio comportamento scorretto, abbia
causato la reazione dell’animale. Peraltro, per quanto riguarda Daniza e
KJ2, I'ipotesi della legittima difesa ¢ da escludersi in quanto manca il re-
quisito dell'immediatezza della reazione che, di norma, contraddistingue
tale istituto.

La concessione delle deroghe ¢ oggetto di una sorta di monitoraggio
a livello internazionale: ogni due anni lo Stato deve presentare un appo-
sito rapporto al Comitato permanente della Convenzione. Il rapporto,
redatto in forma sintetica e schematizzata, ex art. 9.2, deve specificare,
inter alia, la popolazione e il numero di esemplari interessati, i metodi
autorizzati per 'uccisione o la cattura, le circostanze alla base della de-
roga, l'autorita nazionale competente, i relativi controlli. Peraltro, I’art.

Guidance birds, cit., elaborato a cura della Commissione europea, riguarda un conte-
sto diverso (vale a dire le deroghe alla Direttiva del Consiglio del 2 aprile 1979 con-
cernente la conservazione degli uccelli selvatici, d’ora innanzi Direttiva uccelli) ma si-
mile, e a esso il Comitato permanente della Convenzione di Berna (istituito ex art. 13
della Convenzione) si & ampiamente ispirato in pitt occasioni. Il documento costitui-
sce altresi la base del successivo, gia citato, Guidance habitat, sul quale v. infra, par.
4.

% L’esempio riportato nel Rapporto esplicativo & quello della lotta contro la rabbia.
Cfr. Explanatory Report to the Convention on the Conservation of European Wildlife and
Natural Habitats, Art. 9, par. 39.
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14 della Convenzione di Berna, che elenca le competenze del Comitato
permanente, non fa esplicita menzione del controllo che il Comitato po-
trebbe esercitare sui rapporti biennali presentati dagli Stati. Si puo ragio-
nevolmente pensare che anche la valutazione della conformita delle de-
roghe concesse con le disposizioni della Convenzione rientri nei compiti
di monitoraggio che il Comitato esercita ex art. 14*, Nel rapporto finale
che segue la riunione annuale del Comitato permanente, ai rapporti
biennali ¢ solitamente dedicata una parte esigua, dalla quale emerge che
il Comitato si limita a “prendere nota”* di tali rapporti, sollecitando gli
Stati che non li abbiano tempestivamente presentati.

Va detto, tuttavia, che, fin dal 1993, il Comitato permanente si era
premurato di chiarire la portata dell’art. 9, con un’apposita Risolu-
zione*?, poi emendata nel 2011%,

Nella Risoluzione del 1993, la portata dei rapporti biennali ex art. 9
risulta, per certi versi, ridimensionata in quanto si precisa che essi do-
vranno riguardare

a) le eccezioni generali;

b) le eccezioni individuali cosi numerose da trasformarsi in pratica
generale;

c) le eccezioni che riguardino pit di 10 esemplari di una specie;

d) le eccezioni individuali che riguardino individui di popolazioni in
pericolo (endangered, en danger) o vulnerabili di specie*.

40 Per quanto qui rileva, a norma dell’art. 14.1, il Comitato pud, in particolare “—
keep under review the provisions of this Convention, including its appendices, and exa-
mine any modifications necessary, — make recommendations to the Contracting Parties
concerning measures to be taken for the purposes of this Convention; — recommend the
appropriate measures to keep the public informed about the activities undertaken within
the framework of this Convention; [...] — make any proposal for inmproving the effective-
ness of this Convention, [...]”.

# “Took note” recitano I’ Abridged Report della 34esima riunione del Comitato per-
manente, doc. T-PVS(2014)15 del 5 dicembre 2014, p. 3, nonché i Report degli anni
successivi (T-PVS(2015)30 del 4 dicembre 2015, p. 3; T-PVS(2016)29 del 18 novembre
2016, p. 3; T-PVS(2017)29 dell’8 dicembre 2017, p. 3).

42 Res. No. 2(1993) on the scope of Articles 8 and 9 of the Bern Convention; il testo
¢ stato gentilmente fornito dal Segretario della Convenzione di Berna, Iva Obretenova.

# Revised Resolution No. 2(1993) on the scope of Articles 8 and 9 of the Bern Con-
vention, doc. T-PVS(2011)2 del 2 dicembre 2011.

# In questa categoria di eccezioni dovrebbe rientrare 'uccisione di individui di
orso bruno visto che la specie Ursus arctos figura nell’ Allegato II della Convenzione che
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La stessa disposizione ¢ ribadita nella Risoluzione emendata del
2011; quest’ultima, tuttavia, prevede che ulteriori indicazioni fornite
dagli Stati dovrebbero aiutare a comprendere le ragioni delle deroghe e
a monitorare il loro impatto®.

Tra le modifiche introdotte dalla Risoluzione emendata si nota, so-
prattutto, il tentativo di coordinare la presentazione dei rapporti da
parte degli Stati membri dell’'Unione europea in considerazione del fatto
che i rapporti presentati a norma del sistema di deroghe della Direttiva
habitat e della Direttiva uccelli® rispettano gli obblighi previsti dalla

elenca, tra gli altri, i mammiferi threatened (menacés). Nel Rapporto esplicativo si chia-
risce che, nell’ambito della Convenzione, i termini endangered, vulnerable, rare e threa-
tened s'intendono nell’accezione datane dal’'TUCN (“Endangered (E): Taxa in danger of
extinction and whose survival is unlikely if the causal factors continue operating. Included
are taxa whose numbers have been reduced to a critical level or whose habitats have been
so drastically reduced that they are deemed to be in immediate danger of extinction. Vul-
nerable (V): Taxa believed likely to move into the endangered category in the near future
if the causal factors continue operating. Included are taxa of which most or all the popu-
lations are decreasing because of over-exploitation, extensive destruction of habitat or
other environmental disturbance; taxa with populations that have been seriously depleted
and whose ultimate security is not yet assured; and taxa with populations that are still
abundant but are under threat from serious adverse factors throughout their range. Rare
(R): Taxa with small world populations that are not at present endangered or vulnerable,
but are at risk. These taxa are usually localised within restricted geographical areas or ha-
bitats or are thinly scattered over a more extensive range. Threatened (T): Threatened is
used in the conservation context for species which are in one of the three categories en-
dangered, vulnerable or rare. Species are marked as threatened where it is known that
they are endangered, vulnerable or rare, but there is not enough information to say which
of the three categories is appropriate”; cfr. Explanatory Report, cit., p. 3, nota 1). Se le
specie dell’Allegato II della Convenzione di Berna sono classificate come threatened
perché non si conosce con precisione se esse siano endangered, vulnerable o rare, sem-
bra opportuno che I'orso bruno, almeno in via precauzionale, rientri tra le specie cui si
applica la lett. d) menzionata nel testo.

B «[ ] following common procedures and guidance in other fora, derogation reports
specify, as appropriate, additional information to help provide an understanding of the
reasoning bebind the derogations and monitor their impacts, including: a. Information on
the conservation status of the derogated species; b. Justification for derogation for a species
in an unfavourable conservation status; c. Alternative solutions considered and compared
with any available data; d. Results of derogations implemented, including cumulative ef-
fects and the effects of any compensation measure taken, where relevant”.

46 Si tratta del cd. HaBiDeS, acronimo di “Habitats and Birds Directives Derogation
Systens”. V. anche infra, par. 4.
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Convenzione di Berna; detti rapporti, tuttavia, dovranno essere resi ac-
cessibili attraverso il Segretariato della Convenzione stessa. A tale propo-
sito, perod, occorre ricordare che solo qualche anno dopo, il Comitato
aveva deciso di “sospendere” temporaneamente questa parte della Riso-
luzione, mettendola, letteralmente, tra parentesi®’.

Per quanto riguarda I’Allegato alle Risoluzioni del 1993 e del 2011,
vi sono sensibili differenze tra le due versioni. In entrambe le Risoluzioni
si precisa che le due condizioni generali sopra ricordate e previste dal-
I’art. 9 per la concessione di deroghe sono “mandatory and cumulative”.
Nella Risoluzione del 2011 si specifica che le deroghe previste all’art. 9
riguardano, iuter alia, le “prohibited activities” relative alle specie degli
allegati I e IT della Convenzione di Berna, laddove la Risoluzione del
1993 si riferiva piu restrittivamente a “the capture and killing” delle me-
desime specie. Particolarmente interessante ¢ la precisazione, contenuta
solo nella Risoluzione pit recente, secondo la quale le autorita nazionali
competenti dovrebbero scegliere, tra le possibili opzioni, la piti appro-
priata che produca i minori effetti nocivi alla specie risolvendo, al con-
tempo, il problema, in base a una giustificazione che dovrebbe (should;
devrait) essere oggettiva e verificabile. Con riferimento alle varie alterna-
tive, la stessa forma poco cogente (“should be taken into consideration”;
“il faudrait envisager”) sostituisce una redazione pill vincolante (“7zust
be taken into consideration”; “il faut examiner”)*. Proprio relativamente
alle deroghe per interesse pubblico prioritario, I’allegato alla Risoluzione
del 2011 specifica varie ipotesi di soluzioni alternative. Riguardo ai danni
alle proprieta (circostanza che potrebbe ricorrere nel caso degli orsi,
come s’¢ detto), la Risoluzione del 2011 prevede la possibilita di misure
meno aggressive, come, ad esempio, i recinti elettrificati contro i preda-
tori. Rispetto alla versione del 1993, la Risoluzione del 2011 impone agli

47 Nel 2014, infatti, il Comitato permanente comunicava che il sistema “unificato”
di rapporti per i membri dell’'Unione europea e Parti alla Convenzione di Berna era an-
cora in fase di sperimentazione e che sarebbe stato trasmesso al Segretariato una volta
ultimato; cfr. T-PVS(2014)15, cit., pp. 3-4.

4 Si segnala, comunque, che non v’¢ sempre coerenza tra la versione inglese e
quella francese delle Risoluzioni (ad es. nella versione inglese di entrambe le Risolu-
zioni si dice che Iesistenza di un’altra soluzione soddisfacente “should be appreciated”,
mentre il testo francese recita “dozt étre [ ...] appréciée”. Non va peraltro trascurato che,
in ogni caso, le Risoluzioni restano atti non vincolanti.
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Stati, che concedono deroghe in base all’ultima ipotesi prevista all’art.
9.1, di tener conto dei fini della Convenzione. E solo il caso di ricordare
che I'interpretazione di tutte le disposizioni della Convenzione dovrebbe
essere fatta alla luce del suo oggetto e del suo scopo®.

L’Allegato alla Risoluzione del 2011 precisa come debba intendersi il
secondo requisito che le deroghe devono rispettare, vale a dire la man-
canza di effetti negativi nei confronti della specie, chiarendo che, per la
valutazione, ci si dovrebbe basare (should, doit) su dati aggiornati relativi
allo stato della popolazione, in particolare la sua dimensione, la sua di-
stribuzione, le condizioni del suo habitat e le prospettive future. Nel caso
di popolazioni transfrontaliere, I'insieme dell’habitat e le sottopopola-
zioni dovrebbero (should, doivent) essere prese in considerazione prima
di concedere un’autorizzazione, cosi come andrebbe (should, doit) con-
siderato, se necessario, 'effetto cumulativo di piti deroghe. Si sottolinea
infine, nell’ Allegato della sola Risoluzione del 2011, che precauzioni par-
ticolari dovrebbero (should, doivent) essere adottate per specie che non
siano in uno stato di conservazione “favorevole™®.

Per quanto qui piu rileva, gli Allegati delle due Risoluzioni si soffer-
mano sul significato dell’espressione “altri interessi pubblici prioritari”
contenuta all’art. 9.1, riconoscendo come, nell’ambito di altre conven-
zioni, inclusa la Convenzione per la salvaguardia dei diritti umani e delle
liberta fondamentali (Roma, 1950), sia estremamente difficile, se non im-
possibile, trovare un significato generale e a priori di tali concetti. Con
riferimento alla Convenzione di Berna, invece, il Comitato permanente
potra valutare se una particolare deroga sia giustificata sulla base delle
motivazioni addotte, esaminando il merito della questione, alla luce del-
I'insieme delle disposizioni della Convenzione stessa. In caso di diffi-
colta, si potrebbe ricorrere all’art. 18 della Convenzione, relativo alla so-
luzione delle controversie. Peraltro, I'ipotesi di applicazione dell’art. 18,
che prevede, oltre all’'intervento del Comitato per facilitare un componi-
mento amichevole, il ricorso ad arbitrato, appare a chi scrive piuttosto
remota. E ragionevole pensare che gli Stati utilizzeranno questo stru-

# Cosi I'art. 31.1 della Convenzione sul diritto dei trattati (Vienna, 23 maggio 1969).

>0 Entrambe le risoluzioni analizzano particolarmente i problemi legati all’applica-
zione dell’ultima disposizione del par. 1 dell’art. 9, che & 'unica che non preveda una
specifica finalita della deroga; sul punto tuttavia, in questa sede, non ¢ il caso di soffer-
marsi.
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mento nel caso in cui la deroga, certo non marginale, pur concessa con
riferimento al territorio di uno Stato, produca effetti negativi nel territo-
rio altrui, perché, ad esempio, altera I’habitat di una specie o perché que-
st’ultima ¢ specie transfrontaliera “condivisa™!.

Infine, I'ultimo paragrafo degli Allegati delle due Risoluzioni defini-
sce I'espressione “danno serio” (serious damage, dommages importants) ri-
ferita, nell’art. 9.1, a colture, bestiame, foreste, pesca, acque e altre forme
di proprieta. Escluso che la serieta possa essere sinonimo di estensione,
si trattera piuttosto di valutare I'intensita e la durata dell’azione dannosa.
L’eccezione dovra inoltre essere proporzionata al danno. Particolar-
mente interessante ¢ la precisazione (presente solo nell’allegato della Ri-
soluzione emendata), secondo la quale non si richiede che il danno si sia
gia verificato ma ¢ sufficiente che “serious damage in all likelihood will
occur” (“trés probable”), concetto, del resto, gia insito nel termine “pre-
venire” utilizzato all’art. 9.172,

Le modifiche introdotte alla Risoluzione del 1993 traggono origine
da un apposito studio richiesto dal Bureau della Convenzione di Berna”
al Segretariato, per chiarire I'uso appropriato della procedura di de-
roga™. Lo studio & largamente e dichiaratamente ispirato alla giurispru-
denza della Corte di giustizia dell’'Unione europea relativa alle deroghe
concernenti I'applicazione delle Direttive uccelli e habitat e alle Guidan-

51 Si segnala che, nel quadro della Convenzione, ¢ stato istituito fin dal 1982 un si-
stema di monitoraggio basato su reclami relativi ad asserite violazioni della Conven-
zione medesima, che possono essere presentati da organizzazioni non governative o in-
dividui. Essi sono presi in considerazione dal Segretariato, dal Bureau (v. infra, nota 53)
e, qualora siano particolarmente rilevanti, anche dal Comitato permanente. Se il Bureau
o il Comitato permanente necessitano di ulteriori informazioni possono disporre visite
in loco da parte di esperti indipendenti che ne riferiscono al Comitato permanente. La
procedura ¢ illustrata nel documento a cura del Segretariato T-PVS (2008) del 25 ago-
sto 2008. Alcuni dei reclami finora presentati hanno riguardato gli orsi e hanno coin-
volto Norvegia, Croazia e Francia; nessuno di essi & stato sottoposto al Comitato (v. T-
PVS/Inf(2018)1 del 16 novembre 2018).

52 Questa precisazione ¢ peraltro contenuta nella Guidance habitat, cit., a proposito
dell’art. 16.1.b della Direttiva habitat; cfr. par. T11.2.1.b(19).

% 11 Bureau del Comitato permanente adotta le decisioni amministrative e organiz-
zative tra una riunione del Comitato e quella successiva; ¢ assistito dal Segretariato e i
suoi rapporti sono a disposizione delle Parti e degli osservatori.

>4 Interpretation of Article 9 of the Bern Convention, doc. T-PVS/Inf (2010) 16 del
27 ottobre 2010, preparato da C. SHINE.
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ces che ne sono derivate®, sulle quali si avra modo di tornare. Per quanto
concerne, in particolare, la giustificazione dell’ “interesse della sanita e
della sicurezza pubbliche, della sicurezza aerea o di altri interessi pubblici
prioritari”, il Comitato permanente ribadisce che questo elenco, non
esaustivo, comporta delle difficolta per quanto riguarda un’interpreta-
zione preventiva generale, e, conseguentemente occorrerebbe una valu-
tazione caso per caso. L’unica certezza & che l'interesse debba essere
pubblico, escludendosi pertanto le deroghe che avvengono nell’esclusivo
interesse di societa o individui®®.

Anche per quanto riguarda il secondo dei requisiti, che devono tutt:
sussistere affinché sia possibile concedere deroghe — vale a dire che non
vi siano soluzioni alternative soddisfacenti, lo studio del Comitato si rifa
a quanto stabilito nelle Guzdances comunitarie. A prima vista, si puo ri-
tenere che, nel caso specifico dell’orsa KJ2, esistessero soluzioni alterna-
tive soddisfacenti, le stesse che avevano portato alla decisione di cattu-
rare e non sopprimere Daniza.

Relativamente al terzo requisito, cio¢ il mancato detrimento per la so-
pravvivenza della popolazione interessata, nello studio si specifica che il
risultato di una deroga dovrebbe essere neutro o positivo per la specie””.

E interessante infine ricordare che, tra le deroghe disciplinate dal-
I’art. 9 della Convezione di Berna, non ¢ contemplata quella per adem-
pimento a obblighi derivanti da altre convenzioni in vigore. Secondo il
Rapporto esplicativo, I'unica deroga possibile, in questi casi, dovrebbe
rientrare nell’ipotesi prevista dall’art. 12, secondo il quale le Parti pos-
sono adottare misure piu restrittive di quelle stabilite nella Conven-
zione’®,

Lo studio del Comitato affronta anche il problema del contenuto dei

55 Guidance birds, cit. e Guidance habitat, cit.

% Interpretation, cit., par. 2.2.3.

°7 Ibidem, par. 2.4. Lo studio del Comitato cita, a questo proposito, il Legal Report
on the possible need to amend Appendix Il of the Convention for the wolf, doc. T-
PVS/Inf (2005) 18 del 4 novembre 2005, preparato per il Comitato dalla medesima
esperta C. SHINE. In esso (p. 10) si chiarisce che ¢ implicito nel requisito della man-
canza di detrimento che la popolazione “is actually viable”. In caso contrario “authori-
sation to kill even one individual could potentially affect the survival of the population
concerned” (enfasi aggiunta).

>8 Cfr. Explanatory Report, cit., par. 42.
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rapporti biennali che gli Stati devono presentare circa le deroghe con-
cesse; tale studio si discosta dalle disposizioni della Direttiva habitat, in
quanto quest’ultima, diversamente dalla Convenzione, richiede allo
Stato di specificare la ragione della deroga, le soluzioni alternative con-
siderate e i dati scientifici utilizzati per compararle, nonché i risultati rag-
giunti. A questo proposito, nello studio del Comitato, in termini invero
assai cauti, si suggerisce dunque che “z¢ may be appropriate to extend
Convention guidance on the content of future reporting by Parties”. Inol-
tre, benché né le Direttive uccelli e habitat né la Convenzione richiedano
di monitorare I'impatto delle deroghe e I'efficacia delle eventuali misure
compensative, seguendo quanto fortemente sostenuto dai servizi della
Commissione dell’'Unione europea, lo studio del Comitato sembra a sua
volta appoggiare il suggerimento di includere, nei rapporti sulle dero-
ghe, ulteriori informazioni utili a comprendere le ragioni che spingono
le autorita competenti ad adottare approcci proporzionati e flessibili®.

Nonostante i numerosi strumenti approntati per facilitare I’adempi-
mento delle disposizioni della Convenzione di Berna relative alle dero-
ghe, molti Stati non presentano il rapporto biennale. L'Italia ha presen-
tato, nel 2013, un rapporto per il biennio 2009-10°". Da esso risulta che
sono state autorizzate cinque catture o uccisioni di orsi nell’interesse
della salute e sicurezza pubbliche, sicurezza aerea o altri interessi pub-
blici prioritari, e per fini di ricerca, istruzione, ripopolamento, reintrodu-
zione o allevamento. Nel rapporto si precisa che non vi ¢ prova di im-
patto significativo sulla popolazione. Nello stesso rapporto figurano le
deroghe relative ai mezzi di cattura e uccisione vietati dall’art. 8 e illu-
strati nell’Allegato IV, che, nel caso specifico, hanno riguardato anche gli
orsi.

> Interpretation, cit., par. 2.5.

© [bidem.

v Biennial Report (2009-2010), presentato il 13 novembre 2013, discusso dal Co-
mitato permanente alla 35esima sessione (1-4 dicembre 2015). Al 25 gennaio 2019 non
risultano rapporti biennali piu recenti presentati dall'Ttalia accessibili sulla rete inter-
net.
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4. La Direttiva habitat

L’Ursus arctos € incluso, come specie prioritaria, nell’Allegato II alla
Direttiva habitat che elenca le specie animali e vegetali d’interesse comu-
nitario la cui conservazione richiede la designazione di zone speciali di
conservazione®, L’ Ursus arctos figura altresi nell’ Allegato IV della mede-
sima Direttiva, che comprende le specie animali e vegetali di interesse
comunitario che necessitano di una protezione rigorosa.

L’applicazione della Direttiva habitat (e, prima ancora, della Diret-
tiva uccelli) nei Paesi dell'Unione Europea, ivi compreso il problema
delle deroghe, come s’¢ accennato, ha dato origine a una copiosa giuri-
sprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione e a un’ampia considera-
zione da parte della Commissione europea. Quale aiuto agli Stati per il
rispetto della normativa comunitaria e dell’Unione, sono state redatte le
gia citate Guidances® che, a loro volta, sono state largamente richiamate
negli studi sulle deroghe del Comitato permanente della Convenzione di
Berna®. Le Guidances non hanno, dichiaratamente, effetti vincolanti.

Benché la Direttiva habitat sia ampiamente ispirata alla Convenzione
di Berna, le discipline dei due strumenti non coincidono perfettamente
ed ¢ stato sottolineato che, nonostante gli obiettivi perseguiti siano si-
mili, quelli derivanti dalla Direttiva habitat hanno carattere autonomo®.

Per quanto concerne le deroghe, esse sono disciplinate, con qualche
difformita rispetto all’art. 9 della Convenzione di Berna, all’art. 16 della
Direttiva habitat®. Gli ordinamenti nazionali devono procedere a una

¢ Sono eccettuate le popolazioni estoni, finlandesi e svedesi. I dati sono aggiornati
al 4 gennaio 2019.

& Cfr. supra, nota 29 e nota 38.

¢ Per le intuibili differenze delle caratteristiche biologiche, morfologiche e com-
portamentali tra uccelli e mammiferi e, nel caso specifico, tra uccelli e orsi, in questa
sede, vengono in rilievo soprattutto le linee guida relative alla Direttiva habitat.

& Guidance habitat, cit., par. .1.2(8)

¢ Benché esista, come per tutti i testi normativi dell’'Unione europea, anche una
versione italiana della Direttiva habitat, si riporta qui il testo inglese che permette un
pitl agevole raffronto con Iart. 9 della Convenzione di Berna (la cui traduzione italiana
a cura del Consiglio d’Europa non & comunque autentica). L’art. 16 della Direttiva ha-
bitat prevede che “1. Provided that there is no satisfactory alternative and the derogation
is not detrimental to the maintenance of the populations of the species concerned at a fa-
vourable conservation status in their natural range, Member States may derogate from the
provisions of Articles 12, 13, 14 and 15 (a) and (b):



URSUS ARCTOS: UNA SPECIE PROTETTA ... MA NON TROPPO 23

piena, chiara e precisa trasposizione dell’art. 16, senza aggiungere con-
dizioni ulteriori o deroghe non previste dalla Direttiva; tali deroghe
vanno interpretate e applicate restrittivamente®®, Come s’¢ detto®, I'Ita-
lia ha recepito la Direttiva con D.PR. n. 357 del 1997. In esso I'art. 16
della Direttiva ¢ riprodotto, nei contenuti, all’art. 11, che ulteriormente
specifica che I'autorizzazione alle deroghe spetta al Ministero dell’am-
biente e della tutela del territorio, sentiti, per quanto di competenza, il

(a) in the interest of protecting wild fauna and flora and conserving natural habitats;

(b) to prevent serious damage, in particular to crops, livestock, forests, fisheries and
water and other types of property;

(c) in the interests of public health and public safety, or for other imperative reasons
of overriding public interest, including those of a social or economic nature and beneficial
consequences of primary importance for the environment,

(d) for the purpose of research and education, of repopulating and re-introducing
these species and for the breedings operations necessary for these purposes, including the
artificial propagation of plants;

(e) to allow, under strictly supervised conditions, on a selective basis and to a limited
extent, the taking or keeping of certain specimens of the species listed in Annex IV in li-
mited numbers specified by the competent national authorities.

2. Member States shall forward to the Commission every two years a report in accor-
dance with the format established by the Committee on the derogations applied under pa-
ragraph 1. The Commission shall give its opinion on these derogations within a maximum
time limit of 12 months following receipt of the report and shall give an account to the
Commuittee.

3. The reports shall specify:

(a) the species which are subject to the derogations and the reason for the derogation,
including the nature of the risk, with, if appropriate, a reference to alternatives rejected
and scientific data used;

(b) the means, devices or methods authorized for the capture or killing of animal spe-
cies and the reasons for their use;

(c) the circumstances of when and where such derogations are granted;

(d) the authority empowered to declare and check that the required conditions obtain
and to decide what means, devices or methods may be used, within what limits and by
what agencies, and which persons are to carry out the task;

(e) the supervisory measures used and the results obtained.”

" Guidance habitat, cit., par. I1.1.1.

8 Ibidem, parr. 111.1.1(8) e 111.1.2(9). La Guidance habitat menziona, tra i criteri
che lo Stato dovrebbe applicare nel concedere deroghe, anche quello della proporzio-
nalita, chiarendo che esso non soppianta né marginalizza nessuna delle condizioni pre-
viste dal sistema delle deroghe ma pud adattarne I’applicazione tenuto conto dell’obiet-
tivo generale della Direttiva (par. IT1.1.2(11)).

© Cfr. supra, nota 10.
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Ministero per le politiche agricole e I'Istituto nazionale per la fauna sel-
vatica.

Gli Stati restano sostanzialmente liberi di valutare I'inesistenza di so-
luzioni alternative soddisfacenti’®, ma il loro potere discrezionale ¢ sot-
toposto a restrizioni. Secondo la Corte di giustizia — che si & pronunciata
con riferimento alla Direttiva uccelli, ma si ritiene che le sue considera-
zioni possano applicarsi anche alla Direttiva habitat — I’analisi dell’esi-
stenza di un’alternativa soddisfacente puod essere condotta con riferi-
mento a tre aspetti:

1. Qual ¢ la situazione o il problema particolare per il quale occorre
trovare una soluzione? 2. Esistono altre soluzioni? 3. Se si, tali soluzioni
risolvono la situazione o il problema particolare per il quale si chiede la
deroga?”!

Per risolvere la situazione o il problema, gli Stati dovranno scegliere
tra le varie opzioni possibili la pit appropriata, che assicurera la migliore
protezione della specie, risolvendo al contempo la situazione o il pro-
blema’. In ogni caso, una deroga puo essere concessa solo come ultima
possibilita, poiché il sistema di deroghe ¢ subordinato alle esigenze disci-
plinate dalla Direttiva a favore della conservazione”. Per quanto attiene
alla vicenda dell’orsa KJ2, semplificando al massimo, puo dirsi che il

70 L’aggettivo va interpretato restrittivamente, secondo una valutazione oggettiva;
cfr. Guidance habitat, cit., par. 111.2.2 (39). Per determinare se esista o0 meno una solu-
zione soddisfacente la Corte di giustizia ha considerato la necessita e 'oggetto della
deroga; cfr. ibidem, par. 111.2.2(42). In particolare, la valutazione del carattere “soddi-
sfacente” si deve basare su fattori obiettivamente verificabili, come delle considera-
zioni scientifiche e tecniche; inoltre la soluzione scelta deve essere oggettivamente li-
mitata a quanto necessario per risolvere il problema o la situazione specifica; cfr. 7b:-
dem, par. 111.2.2(40). Nel caso esista una soluzione alternativa, le argomentazioni per
escludere che essa sia soddisfacente devono essere convincenti; la soluzione alterna-
tiva non puo essere ritenuta non soddisfacente per il solo fatto che essa causerebbe un
maggiore disturbo o implicherebbe una modifica di comportamento per i beneficiari
della deroga; cfr. zbidemn, par. 111.2.2(41). Inoltre, come s’¢ accennato, la Direttiva non
prevede misure compensative eventualmente necessarie a seguito delle deroghe con-
cesse; in ogni caso I’esistenza e la messa in atto di tali misure non fa venir meno la ne-
cessita che le deroghe siano conformi a quanto previsto dall’art. 16; cfr. zbidem, par.
I11.2.3.b)(55) ss.

" Ibidem, par. 111.2.2.

72 Ibidem, par. 111.2.2 (37).

3 Ibidem, par. 111.2.2 (38).



URSUS ARCTOS: UNA SPECIE PROTETTA ... MA NON TROPPO 25

problema da risolvere era impedire che I’animale potesse aggredire altre
persone; un’alternativa soddisfacente — e lo Stato dovrebbe dimostrare
che I'alternativa non era tale’ — alla drastica soluzione dell’abbattimento
poteva essere quella della cattura e riduzione in cattivita (come avrebbe
dovuto essere per Daniza); la soluzione alternativa, almeno in teoria, ri-
solvendo al contempo il problema, avrebbe potuto assicurare la migliore
protezione della specie. Il condizionale ¢ d’obbligo perché, ovviamente,
il mancato detrimento per la popolazione ursina dipende dalle condi-
zioni di vita in cattivita. Sarebbe anche possibile prospettare, come alter-
nativa soddisfacente, la cattura e il successivo rilascio in aree non antro-
pizzate, soluzione particolarmente efficace quando la problematicita del-
l'orso deriva dalla sua eccessiva confidenza con 'vomo. Alla luce di
queste considerazioni, sempre nel caso specifico di KJ2, si puo ritenere
che la deroga fosse ammissibile, ma che il contenuto della deroga stessa
(abbattimento) non fosse strettamente conforme a quanto previsto nella
Guidance habitat.

La condizione per cui le deroghe non devono pregiudicare il mante-
nimento in uno stato di conservazione favorevole” delle popolazioni
della specie interessata nella loro area di ripartizione naturale comporta
una valutazione in due tempi. Innanzi tutto, occorre determinare lo stato
di conservazione delle popolazioni di una specie nella loro area di ripar-
tizione naturale nello Stato membro interessato (e, eventualmente, al di
la dei confini nazionali, se le popolazioni sono “a cavallo” degli Stati vi-
cini); in secondo luogo, & necessario valutare 'impatto della deroga sulla
popolazione o popolazioni interessate. Tale valutazione, a sua volta, av-
viene a due livelli: quello dell’area di ripartizione naturale e quello della
popolazione’. Non ¢ ammessa alcuna deroga che abbia un impatto ne-
gativo significativo sullo stato di conservazione o sul conseguimento di
uno stato di conservazione favorevole per una specie, a tutti i livelli (sulla
popolazione interessata o sulle sue prospettive, oppure a livello biogeo-

¢ Cfr. supra, nota 70.

” “Favourable” nella versione inglese della Direttiva, “favorable” in quella francese,
“soddisfacente” in quella italiana.

6 Guidance habitat, cit., par. 111.2.3(43). Per “popolazione” si intende un gruppo
di individui della medesima specie che vivono in una zona geografica nel medesimo
tempo e si riproducono (eventualmente) tra di loro, cioé condividono il medesimo pa-
trimonio genetico (zbidenz).
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grafico di uno Stato membro). 1l risultato di una deroga dovra essere
neutro o positivo per una specie’’. Nel caso specifico dell’orsa KJ2, non
spetta certo al giurista valutare se la sua uccisione abbia avuto un im-
patto negativo significativo sullo stato di conservazione della specie. E
solo il caso di ricordare, pero, che, nel 2011, in occasione della cattura
dell’orsa DJ3, figlia di Daniza, il Ministero, in sede di rilascio dell’auto-
rizzazione in deroga alla Direttiva habitat, aveva condizionato il proprio
assenso all’adozione di una misura compensativa consistente nell’immis-
sione in natura di un nuovo esemplare di sesso femminile. Stupisce dun-
que che, soltanto pochi anni prima, la cattura di un orso fosse stata con-
siderata dal Ministero talmente rilevante per la conservazione della spe-
cie dal richiederne la sostituzione mentre, nel caso di KJ2, si dia per
scontato che la sua morte abbia un effetto trascurabile’,

Per quanto attiene specificatamente alle deroghe concesse nell’inte-
resse della salute e sicurezza pubbliche, I’art. 16 della Direttiva habitat ¢
pit preciso dell’art. 9 della Convenzione di Berna, in quanto richiede
che, alla base degli interessi pubblici prioritari’®, vi siano ragioni impera-
tive® incluse quelle di natura sociale o economica o tali da comportare
conseguenze positive di primaria importanza per 'ambiente. A questo
proposito, la Guidance habitat sottolinea il rilievo del carattere “priorita-
rio”8! dell’interesse pubblico. Cio significa che 'esistenza di un interesse

" Ibidem, par. 111.2.3.b)(51).

78 Va perd segnalato che nel caso di Daniza, 'ISPRA aveva precisato che la sua ri-
mozione non avrebbe reso indispensabile un rilascio sostitutivo, sottolineando invece
che andava evitata la cattura dei cuccioli (cosi riferisce il Ministro dell’ambiente e tutela
del territorio e del mare, Gian Luca Galletti, nella sua risposta scritta dell’11 marzo
2016 all’interrogazione 4/04031 delle senatrici Cirinna, Granaiola e Valentini del 21
maggio 2015).

" “Ouerriding”, “majeur” e “rilevante” sono gli aggettivi usati con riferimento al-
I'interesse pubblico nelle versioni inglese, francese e italiana della Direttiva habitat.

80 “Imperative reasons”, “raisons impératives” e “motivi imperativi” sono le espres-
sioni utilizzate nelle versioni inglese, francese e italiana della Direttiva habitat.

8 Guidance habitat, cit., par. I11.2.1.c(24). Si noti che la versione inglese della Gu:-
dance habitat si riferisce correttamente all’aggettivo “overriding”, mentre la versione
francese della Guidance habitat utilizza 'aggettivo “impératif’ che, nel testo dell’art. 16
della Direttiva, qualifica le “ragioni”, non I'interesse pubblico. La ...disinvoltura nella
traduzione dei termini fa pensare che essi non rivestano un significato particolarmente
preciso e “tecnico”, diversamente da quanto accade nel diritto internazionale dove I’ag-
gettivo “émperativo”, riferito alle norme, le qualifica, addirittura, come jus cogens.
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pubblico di natura sociale o economica non ¢ sempre sufficiente, special-
mente allorquando detto interesse si contrappone alla particolare impor-
tanza degli interessi protetti dalla Direttiva. In tale circostanza, gli inte-
ressi devono essere accuratamente bilanciati. In questo contesto ¢ ragio-
nevole pensare che, nella maggior parte dei casi, I'interesse pubblico sia
prioritario® solo quando si tratti di un interesse a lungo termine. Infatti,
gli interessi a breve termine, apportando unicamente dei benefici a loro
volta a breve termine, non potrebbero controbilanciare I'interesse a
lungo termine della conservazione delle specie.

A norma dell’art. 16, parr. 2 e 3, gli Stati membri devono presentare
ogni due anni una relazione alla Commissione, la quale, a sua volta ne in-
forma il Comitato (istituito, con funzioni consultive, all’art. 20 della Di-
rettiva habitat). Rispetto alla Convenzione di Berna, si richiede che gli
Stati riferiscano anche sui risultati ottenuti a seguito delle deroghe.
Come si € gia accennato, i compiti a carico degli Stati sono stati precisati
nella Guidance habitat (e cosi recepiti nello studio del Comitato perma-
nente della Convenzione di Berna®). In particolare, benché la Direttiva
non lo preveda, agli Stati si consiglia di sorvegliare I'impatto delle dero-
ghe e lefficacia delle eventuali misure compensative. Le deroghe non
dovranno avere effetti indesiderati e la sorveglianza ¢ fondamentale a
questo riguardo®. Le informazioni contenute nel rapporto devono es-
sere tali da consentire alla Commissione di controllare 'applicazione del-
I’art. 16 e la sua compatibilita con la Direttiva®. L aspetto piu interes-
sante ¢ che la Commissione possiede poteri piu incisivi rispetto al Comi-

82 Anche in questo caso la versione inglese della Guidance habitat utilizza, corretta-
mente, I'aggettivo “overriding”, quella francese I’aggettivo “impératif”.

8 Cfr. supra, nota 54.

8 Guidance habitat, cit., par. 111.2.4(59).

8 Ibidem, par. 111.2.4 (62). Per quanto riguarda I'Ttalia, dall’ultima relazione pre-
sentata sulle deroghe autorizzate ex art. 16 della Direttiva habitat (anni 2015-2016) ri-
sulta che sono state concesse, in tutto il Paese, 11 deroghe concernenti esemplari di
orso bruno. Nella maggior parte dei casi, la giustificazione della deroga & quella previ-
sta dall’art. 16.1.d (finalita didattiche e di ricerca); solo in 4 casi la giustificazione &
quella menzionata all’art. 16.1.c (interesse di sanita e sicurezza pubblica ecc.); in 10 casi
la deroga ¢& consistita nella cattura con successivo rilascio dell’animale. Solo in un caso
’esemplare catturato & stato ucciso (dati reperibili o7 /ine al 2 gennaio 2019). Contro
I'Ttalia sono state avviate numerose procedure di infrazione relativamente all’attuazione
della Direttiva habitat; nessuna, finora, ha riguardato in particolare l'art. 16.
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tato permanente della Convenzione di Berna in quanto, se essa rileva che
le deroghe non sono conformi alla Direttiva, puo intraprendere una pro-
cedura di infrazione contro lo Stato®.

5. L'attuazione dell’art. 16 della Direttiva habitat in Trentino-Alto Adige:
uno sconfinamento incostituzionale?

Come s’¢ accennato in premessa, proprio all’attuazione dell’art. 16
della Direttiva fanno riferimento due recenti provvedimenti legislativi
delle Province Autonome di Trento e Bolzano. Ci riferiamo in partico-
lare alla Legge provinciale n. 9 della PAT*’ e alla Legge provinciale n. 11
della Provincia Autonoma di Bolzano, entrambe del luglio 20185,

Le due Leggi, mutatis mutandis, sono sostanzialmente identiche.
Identiche sono le motivazion: per cui & possibile autorizzare il prelievo,
la cattura o I'uccisione di esemplari di Ursus arctos (e Canis lupus), vale
a dire proteggere fauna e flora selvatiche caratteristiche del sistema alpi-
colturale e i relativi habitat, prevenire danni gravi, specificatamente alle
colture, all’allevamento, ai boschi, al patrimonio ittico, alle acque e alla
proprieta, nell'interesse della sanita e sicurezza pubblica o per altri mo-
tivi imperativi di rilevante interesse pubblico, inclusi i motivi di natura
sociale o economica o motivi tali da comportare conseguenze positive di
primaria importanza per 'ambiente. Identica la competenza ad autoriz-
zare le deroghe, ossia quella del Presidente della Provincia, e identica la
smilza procedura, ovvero il previo parere del' ISPRA. Identiche le condi-
zioni necessarie perché le deroghe possano essere concesse: I'inesistenza
di altra soluzione valida, il mancato pregiudizio al mantenimento, in uno
stato di conservazione soddisfacente, della popolazione della specie inte-
ressata nella sua area di ripartizione naturale. Per quanto riguarda il sé-
guito da dare alle misure adottate, nel caso della legge trentina & previsto

8 Guidance bhabitat, cit., par. I111.2.4 (62). Come s’¢ detto a proposito della Conven-
zione di Berna, pur nel silenzio della Direttiva, e pertanto senza che ciod diventi obbliga-
torio, secondo la Commissione i rapporti dovrebbero contenere anche delle informazioni
che consentano di comprendere su quali basi le autorita nazionali si fondino per adottare
un approccio proporzionato e morbido; ¢fr. Guidance habitat, cit., par. 111.2.4(63).

87V, supra, nota 14,

8 V. supra, nota 15.
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che venga informato con tempestivita il Consiglio provinciale e che siano
fornite le informazioni necessarie all’adempimento degli obblighi di co-
municazione dello Stato alla Commissione europea; meno “garantista” &
la legge bolzanina che dispone soltanto I'invio di questo secondo tipo di
informazioni.

Gia s’¢ ricordato che le due leggi sono state impugnate®” con delibera
del Consiglio dei Ministri del 6 settembre 2018. Esse eccederebbero
dalle competenze riconosciute alla PAT e alla Provincia Autonoma di
Bolzano in quanto I'art. 11 del D.P.R. n. 357 del 1997, che recepisce la
Direttiva habitat, attribuisce in via esclusiva al Ministero dell’ambiente e
della tutela del territorio (secondo I'zzer sopra ricordato) la competenza
per il rilascio delle autorizzazioni in deroga: le Regioni e le Province Au-
tonome sono prive di tale potesta. Il trasferimento di funzioni e compiti
amministrativi alle Province Autonome di Trento e Bolzano, secondo
quanto si legge nella delibera del Consiglio dei Ministri, deve essere ef-
fettuato ex art. 107 dello Statuto di autonomia della Regione Trentino-
Alto Adige. La “avocazione” di funzioni amministrative spettanti allo
Stato tramite legge provinciale sarebbe dunque incostituzionale; le leggi
provinciali impugnate violerebbero una riserva di competenza stabilita
dall’art. 107 di detto Statuto. Né varrebbe invocare la possibilita, per le
Province Autonome di Trento e Bolzano, di sottrarsi da tale riserva, tra-
mite I’esercizio delle proprie competenze legislative ex art. 8, comma 1,
n. 15 e 21, dello Statuto di autonomia, in materia di “caccia” e “agricol-
tura, foreste e corpo forestale, patrimonio zootecnico”, in quanto “tali
competenze devono essere esercitate nel rispetto delle c.d. norme di
grande riforma economico sociale” (art. 8, comma 1, e art. 4, comma 1,
dello Statuto di autonomia). Inoltre, prosegue la delibera del Consiglio
dei Ministri, “/e previsioni del D.PR. n. 157 del 1997 sono in grado di vin-
colare [...] lesercizio della funzione legislativa nelle materie di compe-
tenza provinciale”. Infine, per quanto qui piu interessa, nella medesima
delibera si evidenzia che

“in ragione delle caratteristiche ecologiche delle due specie di grandi
carnivori, che si muovono su aree amplissime, la gestione del lupo e del-
lorso richiede necessariamente una pianificazione di scala ultra-provin-
ciale, acquisendo come ambito valutativo ['intero contesto Alpino. Cio

8 Cfr. supra, par. 1.
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rende palesemente contrario ai principi di sussidiarietd e adeguatezza di cui
all’art. 118 Cost. l'attribuzione alle Province della funzione de qua, proprio
perché il loro ambito valutativo non sarebbe sufficientemente ampio da
consentire un efficace svolgimento di detta funzione”.

La delibera del Consiglio dei Ministri rileva dunque

“il contrasto della norma provinciale con i commi primo e secondo, let-
tera s), dell’art. 117 Cost., rispettivamente perché viola i vincoli derivant:
dall ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionals, e perché ab-
bassa il livello di tutela della fauna selvatica e di conservazione dell’habitat
stabilito dalla legislazione nazionale, invadendo illegittimamente la com-
petenza legislativa esclusiva dello Stato in materia di tutela dell’ ambiente
e dell’ecosistema’.

Secondo il Consiglio dei Ministri, invece, non ¢ rilevante che le Leggi
provinciali rispettino le finalita e le condizioni previste dall’art. 11 del
D.PR. n. 357 del 1997, in quanto si tratta comunque di una “zzvasione
nelle attribuzioni e competenze che la legge attribuisce allo Stato”. Le
Leggi provinciali violerebbero dunque I’articolo 118, comma 2 e Darti-
colo 117, comma 2, lett. s) della Costituzione.

L’impugnazione delle due Leggi provinciali, tuttavia, sembrerebbe
“provvisoria”; infatti, se i tavoli tecnici avviati dal Ministero con le due
Province Autonome per una riformulazione delle norme avranno suc-
cesso, I'impugnazione sara ritirata®.

Quali che siano l'esito delle trattative avviate o la decisione della
Corte costituzionale se I'impugnazione fara il suo corso, puo dirsi che, ri-
producendo alla lettera le disposizioni dell’art. 16 della Direttiva, a
prima vista, le due Leggi provinciali, come lo stesso Consiglio dei Mini-
stri ha indirettamente riconosciuto nella sua delibera, non violano #ella
sostanza quanto previsto dal diritto internazionale e dell'Unione euro-
pea. Vale pero la pena di ricordare che la Guidance habitat, nell’illustrare

% Comunicato stampa del 6 settembre 2018 (reperibile on/ine al sito del Mini-
stero) del Ministro Sergio Costa: “Se le legg: di Trento e Bolzano venissero modificate
e si avviasse una piena collaborazione, [...], sono certo che in maniera integrata e con-
divisa si potranno attivare tutti quegli strumenti di prevenzione fondamentali per favo-
rire la presenza dei grandi carnivori in natura, senza pesare sulle attivita zootecniche ti-
piche di quei territori”. In una dichiarazione alla stampa del 6 settembre 2018, il Mi-
nistro degli affari regionali, Erika Stefani, ha affermato che le leggi sono state
impugnate “con riserva”.
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il criterio della proporzionalita che lo Stato dovrebbe adottare nel con-
cedere le deroghe in applicazione della Direttiva habitat, precisa che

“[...] applying a proportional approach to the use of derogations needs
careful consideration and framing at national and/or biogeographic level
within a Member State. The authority with the greatest territorial over-
view in a Member State (and, if necessary, also a view extending beyond
borders in the case of transboundary populations) thus needs to guide this
proportional approach, even though it may then be applied in practice at
regional or local level”'.

In realta, il diritto internazionale € di solito indifferente rispetto alle
procedure con cui gli ordinamenti nazionali provvedono ad attuare gli
obblighi internazionali e alla suddivisione delle competenze interne; per
quanto attiene al diritto dell’'Unione europea e, in particolare, alla Diret-
tiva habitat, la Corte di giustizia dell’'Unione e la Guidance habitat riba-
discono che I'art. 16 della Direttiva deve essere recepito in modo com-
pleto e formale tramite disposizioni che abbiano carattere vincolante;
non ¢ sufficiente una mera prassi amministrativa. I requisiti devono es-
sere riprodotti in specifiche disposizioni nazionali di modo che sia assi-
curata 'applicazione integrale dell’art. 162, Vero ¢ che un’attuazione
dell’art. 16 privata dell’elemento apicale costituito dall’autorizzazione
ministeriale — che puo leggersi anche come una sorta di controllo al ver-
tice del rispetto delle norme — rischia di tramutarsi in un’attuazione
frammentata e “localizzata”, con il pericolo di interpretazioni poco omo-
genee, se non, addirittura, poco oggettive. Non a caso tutte le dettagliate
disposizioni del PACOBACE, inclusa la modifica del suo capitolo 3%
che, tra I'altro, disciplina le procedure di deroga per situazioni critiche e
nei confronti di orsi problematici, fanno salva la competenza del Mini-
stero dell’ambiente nell’autorizzare le deroghe stesse, eccettuati, com-
prensibilmente, i casi di ordinanze contingibili e urgenti. D’altra parte, &
innegabile che una delle ragioni per cui i trattati di tutela delle specie mi-
nacciate vengono conclusi ¢ quello di dar vita a un’ampia collaborazione
tra Stati per I’adozione di provvedimenti uniformi, anche nella consape-
volezza che le misure di protezione adottate da un Paese possono essere

N Guidance habitat, cit., par. 111.1.2(11).
%2 Ibidem, par. II1.1.1(5) e (6).
% V. infra, par. 7.
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vanificate dall’assenza delle medesime misure in un altro Paese, soprat-
tutto nel caso di specie transfrontaliere o migratorie. Pur rispettando la
lettera della normativa dell’'Unione europea, le disposizioni “centrifu-
ghe” delle Leggi provinciali sopra menzionate sembrano andare nella di-
rezione contraria, con il rischio di una parcellizzazione della tutela, ap-
prontata sulla base di interessi locali a breve termine e di visioni miopi o
distorte.

6. La Convenzione delle Alpi

La Convenzione delle Alpi (Salisburgo, 7 novembre 1991, d’ora in-
nanzi anche Convenzione alpina)®* ¢ una convenzione quadro, comple-
tata da numerosi Protocolli. Per quanto riguarda la protezione dell’orso,
viene in considerazione il Protocollo di attuazione nell’ambito della pro-
tezione della natura e della tutela del paesaggio (Chambéry, 20 dicembre
1994; d’ora innanzi Protocollo Natura), il cui art. 14 concerne la prote-
zione delle specie”. I divieti di prelievo e commercio di “determinate

% Ratificata dall’Ttalia il 27 dicembre 1999; v. Legge 14 ottobre 1999, n. 403, Rat:-
fica ed esecuzione della convenzione per la protezione delle Alpi, con allegati e processo
verbale di modifica del 6 aprile 1993, fatta a Salisburgo il 7 novembre 199. In questo
caso, diversamente da quanto ¢ accaduto per la Convenzione di Berna (v. supra, par. 3),
'ordine di esecuzione & completato dalla disposizione dell’art. 3 che attribuisce I’attua-
zione della Convenzione al Ministero dell’ambiente, d’intesa con i Ministeri interessati
ai relativi specifici Protocolli e d’intesa con la Consulta Stato-regioni dell’Arco alpino,
alla quale devono essere sottoposti i Protocolli, nella fase di negoziazione, prima della
loro approvazione in sede internazionale. I successivi commi dell’art. 3 disciplinano la
composizione e le competenze della Consulta Stato-regioni dell’Arco alpino. Il comma
5 fa salvi i poteri e le prerogative delle regioni a statuto speciale e delle province auto-
nome sulla base degli statuti e delle relative norme di attuazione. La Legge prevede al-
tresi lo stanziamento dei fondi necessari per la sua attuazione.

% Tl Protocollo ¢ stato ratificato dall’Ttalia il 7 febbraio 2013 (in vigore dal 7 maggio
2013); v. Legge 5 aprile 2012, n. 50, Ratifica ed esecuzione dei Protocolli di attuazione
della Convenzione internazionale per la protezione delle Alpi, con annessi, fatta a Sali-
sburgo il 7 novembre; la Legge prevede anche lo stanziamento di fondi per la sua attua-
zione. L’art. 14 del Protocollo (Protezione delle specie) dispone che “1. Le Parti con-
traenti si impegnano ad assumere le misure idonee a conservare le specie animali e vege-
tali autoctone con la loro diversita specifica e con popolazioni sufficienti, provvedendo, in
particolare, ad assicurare habitat sufficientemente estesi. 2. Per la redazione di liste valide
per l'intero territorio alpino, le Parti contraenti indicano entro due anni dall’entrata in vi-
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specte” sono disciplinati all’art. 15 che, al comma 3, prevede che le Parti,
entro due anni dall’entrata in vigore del Protocollo nei propri confronti,
comunichino quali specie siano protette. Eccezioni possono essere pre-
viste per esigenze di carattere scientifico; di protezione della fauna, flora
o ambiente naturale; di sanita e sicurezza pubblica; di prevenzione di
danni economici rilevanti, in particolare per colture, allevamenti, foreste,
pesca e acque. Le deroghe sono ammesse solo se non sussistono altre so-
luzioni adeguate e se non costituiscono una minaccia per I’equilibrio na-
turale delle specie stesse nel suo insieme. Le eccezioni devono essere ac-
compagnate da misure di controllo e, se necessario, di compensazione
(art. 15.4).

La Conferenza delle Alpi, organismo decisionale e politico della Con-
venzione alpina, che si riunisce periodicamente a livello ministeriale, du-
rante la sua VII riunione (Merano, 2002), aveva previsto che le Parti sot-
toponessero ogni quattro anni al Gruppo di verifica, tramite il Segreta-
riato, un Rapporto relativo all’applicazione della Convenzione e dei suoi
Protocolli®; nel corso della XIV riunione della Conferenza delle Alpi
(Grassau, 2016) tale scadenza quadriennale ¢ stata sostituita da un ter-
mine decennale”.

L’Ttalia ha presentato finora due Rapporti, nel 2005 e nel 2009, compi-
lati sulla scorta di un questionario standardizzato predisposto dal Segreta-
riato. Entrambi i Rapporti hanno preceduto 'entrata in vigore, per I'Italia,
del Protocollo Natura; nonostante questo, I'Italia ha compilato il questio-
nario rispondendo anche a quasi tutti i quesiti relativi alle misure di attua-
zione del Protocollo. In particolare, per quanto riguarda I'art. 14 del Pro-
tocollo Natura e la tutela dell’orso, I'Italia ha richiamato I’art. 2, comma 1,
della Legge n. 157 del 1992 che, alla lett. a), contempla 'orso bruno tra le
specie particolarmente protette. Nello stesso Rapporto italiano del 2009 ¢
menzionato il PACOBACE nonché il Progetto Lzfe Ursus®®; nel medesimo

gore del presente Protocollo, le specie che richiedono misure particolar: di protezione, in
quanto sono minacciate in modo specifico”.

% Decisione VII/4.

9'V. Relazione sugli aggiornamenti giuridici dei regolamenti derivanti dalla Conven-
zione delle Alpi - ACXIV/A7 (reperibile su www.alpconv.org). Molte delle notizie relative
alla Convenzione alpina e al suo protocollo sono state gentilmente fornite da W. Mayrho-
fer, consigliere giuridico del Segretariato permanente della Convenzione alpina.

% 11 Rapporto del 2009 (pp. 53-54), sul punto, rimanda ai dettagli, invero assai
scarsi, forniti nel Rapporto del 2005 (p. 122).
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documento, I'Italia ha risposto anche alla domanda 32, pur non essen-
dovi tenuta”, limitandosi, peraltro, per quanto qui interessa, a citare il
“Libro Rosso degli Animali Vertebrati in Italia” e 'art. 2 della Legge pro-
vinciale 13 agosto 1973 n. 27 della Provincia Autonoma di Bolzano. E
solo il caso di ricordare che, nel Rapporto del Gruppo di verifica alla X
Conferenza delle Alpi sullo stato dell’attuazione della Convenzione delle
Alpi e dei suoi Protocolli (Evian, 2009), si specifica che un semplice ri-
mando ai fondamenti di legge delle liste delle specie protette non costi-
tuisce una prova che 'indicazione delle specie richiesta ex art. 14.2 del
Protocollo sia stata effettivamente effettuata al Segretariato perma-
nente'”. Alla domanda contenuta nel questionario circa I’autorizzazione
di eccezioni ai divieti di prelievo e commercio delle specie protette ex
art. 15, I'Italia ha soltanto richiamato I’art. 21 c.1.ee) della L. 11 febbraio
1992, n. 157 (relativa all’eccezione al divieto di detenzione acquisto e
vendita di esemplari di fauna selvatica eccettuati i capi utilizzati come ri-
chiami vivi); questa succinta indicazione non puo che far sorridere per la
sua patente incompletezza.

Dungque se ¢ vero che, nel Rapporto del 2009, I'Italia risponde, sia
pure in modo assai approssimativo, ai quesiti sul Protocollo con largo
anticipo rispetto alla sua entrata in vigore, ¢ altrettanto vero che essa ri-
sulta inadempiente con riferimento a un certo numero di obblighi sanciti
dal Protocollo medesimo. In particolare, I'Italia, entro il 7 maggio 2015,
avrebbe dovuto comunicare le specie che richiedono misure particolari
di protezione in quanto minacciate in modo specifico (art. 14.2) e le spe-
cie animali e vegetali protette dalle misure previste ai primi due commi
dell’art. 15 (art. 15.3). L’Italia, come numerose altre Parti contraenti del
Protocollo, non ha fatto né 'una né 'altra cosa. La comunicazione a li-
vello internazionale della lista di specie protette va considerata essenziale
per dar luogo a quella cooperazione che ¢ uno dei motivi per cui, so-
vente, le convenzioni internazionali, 7z primis quelle per la protezione
dell’ambiente, vengono concluse. Prova ne ¢ che la maggior parte, se
non la totalita, dei trattati di tutela della flora e della fauna sono corre-

» Alla domanda 32 si doveva rispondere solo se il Protocollo fosse stato in vigore,
nel Paese interessato, da pit di due anni.

100 Rapporto del Gruppo di Verifica alla X Conferenza delle Alpi sullo stato dell’at-
tuazione della Convenzione delle Alpi e dei suoi Protocolli, p. 27.
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dati da liste che indicano le specie da proteggere e, spesso, lo stato di
conservazione delle rispettive popolazioni. Inoltre, rendere noto alle
altre Parti contraenti quali specie si intende proteggere sul proprio terri-
torio (e nelle aree non sottoposte a giurisdizione nazionale) vale a sancire
e precisare, sul piano internazionale, quello che gia dovrebbe essere un
obbligo a livello di ordinamento interno, con alcune conseguenze anche
in termini di responsabilita internazionale in caso di violazioni. Non si
tratta, dunque, di un mero adempimento formale. Tuttavia, se non si
vuole privare del tutto del suo significato il contenuto precettivo degli
artt. 14 e 15 del Protocollo Natura, subordinandone il pieno rispetto alla
comunicazione agli organi competenti del sistema della Convenzione al-
pina (peraltro non precisati nel Protocollo) delle liste delle “determi-
nate” specie da salvaguardare, si pud pensare che I'Italia sia obbligata a
tutelare — anche in adempimento degli obblighi previsti nel Protocollo
Natura — le specie, presenti nell’area territoriale cui la Convenzione al-
pina si applica, gia protette in base alla normativa interna e alle (altre)
norme internazionali convenzionali per essa vincolanti.

Peraltro, per quanto piu specificatamente concerne gli orsi, la man-
cata comunicazione italiana (e di altri Stati) rispetto all’inclusione del-
I'Ursus arctos tra le specie alpine protette sembra non aver ostacolato la
produzione di documenti e I’adozione di misure specificatamente desti-
nate alla loro protezione. Ci riferiamo, in particolare, alla Piattaforma
Large carnivores, wild ungulates and society (WISQO) istituita durante la
X Conferenza delle Alpi (2009)!%!, finalizzata a trovare soluzioni per la
gestione di grandi carnivori e ungulati selvatici in armonia con la societa
civile, in considerazione non solo degli aspetti ecologici ma anche di
quelli sociali ed economici. La Piattaforma, presieduta nel 2015 e 2016
dall’Ttalia, ha approvato (“endorsed”) nel maggio 2015 uno studio prepa-
rato, nel 2014, su incarico della Commissione europea (UE) e il contri-
buto dell'TUCN, nel quadro della Direttiva habitat'®. Lo studio, molto

101V, doc. ACXIV_A4_5_it, Report of Chair of the Working Platform “Large carni-
vores, wild ungulates and society (Wiso)” on the mandate 2015-2016. Nell’ambito della
Piattaforma é stato creato un Gruppo alpino sull’orso (Bear Alpine Group). La Piatta-
forma si coordina con la Piattaforma sui Grandi Carnivori dell’'Unione Europea (sulla
quale v. supra, nota 28).

12V, Final Report for the pilot action: Defining, preventing, and reacting to problem
bear behaviour in Europe riprodotto in allegato a doc. ACXIV_A4_it, cit. Dallo studio
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interessante e dettagliato dal punto di vista scientifico ed etologico, non
prende pero in considerazione il problema della legittimita delle deroghe
ai vari regimi di tutela delle specie.

7. Il capitolo 3 del PACOBACE

Come si ¢ accennato, il nuovo capitolo 3 del PACOBACE del
2015 nel tentativo di facilitare la gestione degli orsi problematici, for-
nisce alcune definizioni degli stessi. In particolare, gli orsi problematici,
a seconda del loro comportamento, possono essere definiti dannos: se ar-

della Commissione europea emerge che ¢ soprattutto I'abitudine alla presenza umana
e I'assenza di conseguenze negative per I'orso derivanti dai progressivi contatti tra le
due specie che inducono I'orso, attirato dal cibo e dai rifiuti, ad avvicinarsi agli umani.
In questa ipotesi, 'uccisione dell’orso costituisce un rimedio di breve termine nel caso
specifico ma occorre adottare delle misure atte a prevenire lo sviluppo di nuovi orsi
problematici, in primo luogo limitando Iaccesso al cibo antropogenico. Per questo
sono indispensabili delle campagne informative e la collaborazione degli abitanti locali.
Lo studio tuttavia non trascura che, talora, la soppressione degli orsi “problematici”
possa essere la misura pitt adeguata (“I¢ is recommended that any bear that poses an im-
mediate threat to human safety [...] should be removed”, par. 1.4.2.1). Lo studio riporta
anche, schematicamente e Paese per Paese (UE e Svizzera), le definizioni di “orso pro-
blematico” e “orso pericoloso” adottate e le relative misure (per I'Italia, con riferimento
al PACOBACE, v. par 1.5.8; al momento della redazione dello studio risultava che la
misura dell’'uccisione dell’orso fosse stata “zever applied so far”). Lo studio include un
protocollo sulla valutazione del rischio e raccomandazioni per la gestione di orsi che
costituiscano una minaccia per la sicurezza umana. Per quanto qui rileva, la rimozione
(removal) dell’esemplare & considerata come I'opzione preferibile quando la popola-
zione sia considerata dal’TUCN come endangered (o in uno stato migliore) o in consi-
derazione del particolare contesto sociale nel caso in cui 'orso sia entrato in edifici di-
sabitati pitl volte o abbia attaccato un essere umano in seguito a provocazione (es. pre-
senza di cani, disturbo delle tane) o invada ripetutamente zone residenziali compatte;
in quest’ultima ipotesi, per le popolazioni considerate dall’TUCN cretically endangered
andrebbero previlegiate altre misure (dissuasione e monitoraggio). La rimozione del-
'orso costituisce 'unica opzione raccomandata nel caso di esemplari feriti che attac-
cano 'uomo, siano fallite le misure deterrenti volte ad allontanare 'orso dalle aree den-
samente abitate o da edifici disabitati, I’orso sia entrato in edifici abitati o abbia attac-
cato I’essere umano senza alcuna provocazione.

10 ] capitolo 3 ¢ intitolato Crateri e procedure d'azione nei confronti degli orsi pro-
blematici e d’intervento in situazioni critiche.
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recano ripetutamente danni materiali alle cose'™. Assai piu articolata ¢ la
definizione di orso pericoloso che dipende, sostanzialmente, da compor-
tamenti che “lasciano prevedere la possibilita che l'orso costituisca una
fonte di pericolo per ['uomo”®. A ben vedere, dunque, 'orso pericoloso
¢, di fatto, soltanto un orso “potenzialmente” pericoloso: la pericolosita
va accertata in via presuntiva, in considerazione del comportamento te-
nuto dall’orso.

11 capitolo 3 del PACOBACE fornisce I'illustrazione di 18 diversi at-
teggiamenti, in ordine crescente di problematicita: dall’orso che scappa
immediatamente dopo un incontro ravvicinato (il primo degli atteggia-
menti) all’orso che attacca (con contatto fisico) senza essere provocato (il
diciottesimo degli atteggiamenti illustrati). Al grado di problematicita
corrisponde una serie di azioni che si possono intraprendere definite
“leggere” (illustrate alle lett. a)-h) del successivo par. 3.4.2) e “energi-
che” (di cui alle lettere i)-k) del par. 3.4.2). Per quanto qui interessa,
sono azioni “energiche”: la cattura con rilascio allo scopo di sposta-
mento e/o radiomarcaggio (lett. i)); la cattura per captivazione perma-
nente (lett. j)); 'abbattimento (lett. k)). Vale la pena di segnalare che tra
i comportamenti ursini illustrati, in posizione n. 11, figura 'orso che si
lancia in un falso attacco perché colto di sorpresa, per difendere i propri
piccoli o per difendere la sua preda'®. In questo caso ¢ esclusa ’azione

104 Par. 3.4.1: “Un ‘orso dannoso’ é un orso che arreca ripetutamente danni materiali
alle cose (predazione di bestiame domestico, distruzione di alveari o danni a coltivazioni,
0 in generale danni a infrastrutture) o utilizza in modo ripetuto fonti di cibo legate alla
presenza umana (alimenti per ['uomo, alimenti per il bestiame o per il foraggiamento della
fauna selvatica, rifiuti, frutta coltivata nei pressi di abitazioni, ecc). Un orso che causa un
solo grave danno (o che ne causa solo assai raramente) non é da considerarsi un orso dan-
10s0”.

10 Cosi il par. 3.4 del PACOBACE.

106 Benché nel caso dell’orsa Daniza il contatto fisico con il raccoglitore di funghi
abbia avuto luogo, il Ministro dell’ambiente e tutela del territorio e del mare, Gian
Luca Galletti, sembrerebbe far rientrare il comportamento di Daniza nella fattispecie
del falso attacco; secondo quanto riferito dal Ministro nella sua risposta scritta dell’11
marzo 2016 all'interrogazione 4/0403 1 delle senatrici Cirinna, Granaiola e Valentini del
21 maggio 2015, il comportamento dell’orsa Daniza, a parere del' ISPRA, non era ano-
malo, in quanto realizzato a difesa dei cuccioli. La misura della captivazione si giustifi-
cava per0 per i precedenti dell’orsa che in altre occasioni s’era resa protagonista di falsi
attacchi, sempre a difesa dei propri cuccioli. In realta, a parere di chi scrive, I'attacco
al fungaiolo avrebbe di per sé giustificato 'ordinanza di cattura.
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di cui alle lett. j) e k) restando consentita la misura della cattura con ri-
lascio. Al contrario, se 'orso attacca (con contatto fisico) per difendere i
propri piccoli, la propria preda o perché provocato in altro modo (atteg-
giamento n. 15), anche se i danni alle persone sono leggeri, tutte le azioni
energiche sono esercitabili. Nella valutazione della problematicita di un
orso occorre, inoltre, tener conto dell’eventuale ripetizione degli atteg-
giamenti dannosi o pericolosi; peraltro, tale valutazione parrebbe assai
delicata per la difficolta di attribuire i comportamenti a uno specifico in-
dividuo. Prescinde, invece, dalla problematicita dell’orso la situazione
critica laddove I'intervento diretto sull’individuo si rende necessario per
garantire la sicurezza e I'incolumita pubblica e, possibilmente, quella
degli stessi animali (es. orso ferito per incidente stradale). Nel caso di
JK2, accompagnata da cuccioli, I’attacco dell’orso si & concretizzato con
danno alla persona.

Le procedure d’intervento previste per gli orsi problematici e in situa-
zioni critiche devono caratterizzarsi per tempestivita ed efficacia'”, senza
rischiose degenerazioni dovute a ritardi burocratici od organizzativi. Il
soggetto decisore, in questi casi, ¢ la struttura preposta alla gestione delle
specie selvatiche dell’amministrazione competente per territorio. Tale
soggetto decisore, tuttavia, secondo quanto previsto espressamente dal
PACOBACE, “provvede ad attuare gli intervent: acquisendo i pareri e le
autorizzazioni previsti dalla normativa vigente”!%, Per le azioni di con-
trollo leggere, il soggetto decisore ha autonomia decisionale.

Le azioni di controllo energiche sopra ricordate si distinguono ulte-
riormente in programmabili e non programmabili (estemporanee, ur-
genti, indifferibili); per le azioni energiche programmabili, il PACO-
BACE rimanda ad apposito allegato “Cattura di Orsi bruni — Aspetti
normativi e protocollo normativo”!?®. Solo le azioni energiche non pro-
grammabili possono essere attivate eccezionalmente, in casi che richie-
dono una decisione immediata, senza consultare preventivamente
I'ISPRA, ma quest’ultimo e il Ministero dell’ambiente e della tutela del
territorio e del mare vanno informati entro 3 giorni dall’intervento. Il ca-
pitolo 3 del PACOBACE fornisce indicazioni precise circa I'assetto or-

107 Cfr. par. 3.4.2 del PACOBACE.
198 Tbidem (enfasi aggiunta).
109 Allegato 3.1 del PACOBACE.
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ganizzativo di cui le amministrazioni devono dotarsi, la composizione, i
ruoli e equipaggiamento della Sguadra emergenza orso chiamata a ope-
rare nelle varie situazioni. Per gli interventi in codice rosso si prevede la
forte probabilita che la Squadra debba condurre un’azione di cattura o
abbattimento (par. 3.4.3). E comunque da segnalare che, nonostante le
dettagliate descrizioni, nello stesso capitolo 3 del PACOBACE si am-
mette che “zn considerazione della complessita della casistica e della possi-
bile evoluzione dei fenomeni, non é possibile definire a priori un preciso
confine” fra i diversi livelli d’allerta''°.

8. L’orsa Daniza: cenni su un precedente “scomodo”

Come s’¢ accennato, I’orsa Daniza, a differenza dell’orsa KJ2, non ¢
morta in quanto ne fosse stata autorizzata 1'uccisione, ma per le esiziali
conseguenze dell’anestesia alla quale era stata sottoposta per la cattura.
Tale decesso pud dunque essere considerato accidentale, pur all'interno
di una procedura di deroga.

A seguito dell’evento, la Procura di Trento aveva aperto un procedi-
mento penale e disposto due autopsie. In un primo momento, il Procu-
ratore della Repubblica di Trento aveva chiesto I’archiviazione del caso;
alcune associazioni animaliste si erano perd opposte al tale provvedi-
mento. Si trattava di accertare la violazione dell’art. 727545 del codice pe-
nale (Uccisione, distruzione, cattura, prelievo, detenzione di esemplari di
specte animali o vegetali selvatiche protette) da parte del veterinario che
aveva proceduto all’operazione di telenarcosi. Il giudice ha accolto la ri-
chiesta di oblazione avanzata dal veterinario e, a seguito del pagamento
di un’ammenda di 2.000 euro, il reato si ¢ estinto. La vicenda si ¢ dunque
conclusa I’8 maggio 2015 con un provvedimento di archiviazione!'!. Ap-

10Sj tratta dei tre livelli di allerta individuati nell’ambito delle situazioni ordinarie
vale a dire il codice bianco (presidio), quello giallo (operativo) e quello rosso (opera-
tivo), di cui s’& detto.

1 Ne riferisce I'allora Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare, Gian Luca Galletti, nella sua risposta scritta del 9 marzo 2016 all'interrogazione
4-02677 delle senatrici Amati, Cirinna, Granaiola, Valentini del 16 settembre 2014. La
decisione di archiviare il caso si basava “suz risultati dell’autopsia dell’orsa, eseguita
dall’Unita forense veterinaria del Ministero della Salute presso [Istituto zooprofilattico
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pare, peraltro, significativo che il Corpo forestale dello Stato prima e lo
stesso Ministero poi abbiano sospeso temporaneamente il ricorso alla te-
lenarcosi per gli orsi, in attesa di verifica sui protocolli di cattura'',
L’art. 12.4 della Direttiva habitat prevede che gli Stati stabiliscano un
sistema di monitoraggio delle catture e uccisioni accidentali degli animali
appartenenti alle specie elencate nell’ Allegato IV (a) (tra cui, ricordiamo,
tigura U'Ursus arctos). Gli Stati sono tenuti ad adottare ulteriori misure
per assicurarsi che tali catture o uccisioni non abbiano un impatto nega-
tivo significativo sulle specie interessate. Il D.P.R. n. 357 dispone, a que-
sto proposito, all’art. 8.4, che le Regioni e le Province Autonome di
Trento e Bolzano instaurino detto sistema di monitoraggio e che trasmet-
tano un rapporto annuale al Ministero dell’ambiente. A quest’ultimo
spetta 'adozione delle misure menzionate all’art. 12 della Direttiva habi-
tat e non ulteriormente specificate nel D.P.R.. La morte di Daniza, effet-
tivamente, rischiava di avere un impatto piu significativo rispetto a
quello che poteva comportare la perdita di un solo esemplare, in quanto
I'orsa era accompagnata da due cuccioli che avrebbero dovuto superare
I'inverno senza le cure materne!'®. Fortunatamente, sembra che i cuccioli

sperimentale di Grosseto dietro richiesta degli avvocati della LAV (Lega anti-vivisezione).
Secondo i perits, la causa ufficiale della morte di Daniza é ipossiemia, ovvero mancanza di
ossigeno nel sangue, per complicazioni cardiopolmonari in seguito all'anestesia. Nella ri-
chiesta di archiviazione il procuratore Amato, sentito il parere dei periti, afferma che la
miscela di sedativo (10 mg di Zoletil per ogni chilogrammo dell’animale), insieme all ago-
nista adrenergico (metedomidina-xilazina) era corretta, anzi forse persino ipodosata ri-
spetto al peso stimato del plantigrado, ma il veterinario ha commesso diversi errori proce-
durali. La metedomidina é nota in letteratura per avere effetti soppressivi della frequenza
cardiaca e respiratoria, della pressione ventricolare e della quantita di ossigeno nel cuore
e nelle arterie, come ¢ successo a Daniza. Esiste pero un farmaco antagonista, un antidoto,
che contrasta questi effetti, e chi somministra metedomidina deve tenere conto dei rischi
ed essere pronto a somministrare ossigeno e 'antidoto nel tempo pint breve possibile. Que-
sto non ¢ avvenuto: il veterinario della provincia intervenuto insieme alla squadra di cat-
tura, pur avendo constatato i problemi cardio-polmonari 13 minuti dopo la somministra-
zione dell anestetico, non ha provveduto a somministrare alcuna contromisura, ossigeno
o0 antidoto che fosse, ed é sostanzialmente rimasto a guardare. La morte di Daniza, quindi,
¢ ‘attribuibile all'impropria gestione della compromissione cardiocircolatoria determinata
dall' iniezione’” (L. SIGNORILE, “Errore del veterinario” Cosi é morta Daniza, in National
Geographic Italia, 23 dicembre 2014, reperibile su www.nationalgeographic.it).

12 Risposta del 9 marzo 2016, cit.

113 Sulla richiesta del Ministero circa le misure compensative v. anche supra. Nel-
I’ambito del PACOBACE sono state definite delle linee guida per la gestione di cuccioli
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fossero sufficientemente preparati per condurre autonomamente una
vita da orfani'*,

Per quanto riguarda I'ordinanza contingibile e urgente in base alla
quale Daniza avrebbe dovuto essere catturata, I'allora Ministro dell’Am-
biente aveva ricordato che essa & prevista dall’art. 52 del D.P.R. n. 670
del 1972'" nel caso di pericolo concreto per I'incolumita pubblica, al di
fuori delle procedure “ordinarie”. Anche il PACOBACE, come s’¢
detto, riconosce la possibilita di azioni energiche non programmabili,
svincolate dalla previa autorizzazione del Ministero dell’ambiente, che
deve, tuttavia, essere informato ex post. Da tutto quanto premesso, dun-
que, urgenza e non programmabilitd sembrano caratterizzare e legitti-
mare gli interventi “straordinari” delle amministrazioni locali e, quindi,
del Presidente della PAT nel caso di Daniza. E lo stesso Ministro che

privi della madre. Nel citato studio Fznal Report for the pilot action: Defining, preven-
ting, and reacting to problem bear behaviour in Europe (v. supra, nota 102), a proposito
dei cuccioli orfani, si osserva che, se allevati dall’'uomo, essi hanno molte probabilita di
diventare degli adulti problematici a causa della loro confidenza con gli esseri umani;
per questo si sconsiglia la pratica della “riabilitazione” (par. 1.6.2).

114 In risposta a una delle interrogazioni parlamentari che hanno riguardato Daniza
— si tratta, in particolare, dell’interrogazione 4-02677 delle senatrici Amati, Cirinna,
Granaiola, Valentini del 16 settembre 2014 rivolta al Ministro dell’ambiente e della tu-
tela del territorio e del mare; dell’interrogazione 4/04031 delle senatrici Cirinna, Gra-
naiola e Valentini del 21 maggio 2015 (la risposta scritta del Ministro & dell’11 marzo
2016); dell'interrogazione a risposta scritta 4/08427 delle senatrici Amati e Valentini
del 27 novembre 2017 rivolta al Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare (la risposta scritta del Ministro & del 7 marzo 2018) — I'allora Ministro Galletti
aveva riferito che, da settembre a fine ottobre 2014, i cuccioli erano stati monitorati
dalla PAT con tecniche radiotelemetriche e successivamente con metodi indiretti (cosi
la risposta del 9 marzo 2016, cit.). I cuccioli avevano superato il periodo piti critico —
quello invernale — successivo alla perdita della madre e parevano godere di buona sa-
lute. 11 18 settembre 2017, 'orsa F20, una dei due cuccioli di Daniza, ¢ stata catturata
e dotata di radiocollare. Il fratello di F20 risultava vivo e presente all’ultimo rileva-
mento genetico effettuato nel 2017; cosi si legge nella risposta del 7 marzo 2018, czz.
Nella stessa risposta, relativamente ai cuccioli dell’orsa KJ2, si da notizia di immagini
registrate a settembre-ottobre 2017 nel gruppo del monte Bondone.

5 D.PR. 31 agosto 1972, n. 670, Approvazione del testo unico delle leggi costituzio-
nali concernenti lo statuto speciale per il Trentino-Alto Adige. In base all’art. 52.2 del
D.PR,, il Presidente della Provincia “adotta i provvedimenti contingibili ed urgenti in
materia di sicurexza e di igiene pubblica nell interesse delle popolazion: di due o pia co-
muni”.
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aveva sottolineato che, anche per gli orsi definiti “problematici” (presu-
mibilmente al di fuori dei casi che legittimano un intervento straordina-
rio) “e mantenuta invariata I'obbligatorieta della richiesta di autorizza-
zione al Ministero per ogni intervento di rimozione”''°. Va peraltro segna-
lato che i due requisiti sono stati valutati con una certa... elasticita dal
Consiglio di Stato!''’ che, nel gia citato caso dell’orsa DJ3, ha ritenuto che
Pesercizio dei poteri extra ordinen''® fosse legittimato anche dopo aver
atteso che I'orsa medesima si risvegliasse dal letargo invernale, in quanto
si era comunque in presenza di una situazione di effettivo pericolo per
I'incolumita e la sicurezza pubblica. La circostanza per cui, nel periodo
del letargo, 'amministrazione locale avrebbe avuto tutto il tempo neces-
sario per espletare una procedura ordinaria non ¢ stata ritenuta rilevante
dal Consiglio di Stato, secondo il quale

“i trascorrere del tempo non rimuove il [...] pericolo e percio non
priva l'autorita preposta al potere/dovere di intervenire al fine di prevenire
il danno alla incolumita pubblica, il quale anzi puo risultare aggravato dal
trascorrere del tempo'. 1] presupposto necessario per l'adozione dell ordi-
nanza consiste, infatti, nell attualita del pericolo al momento in cui inter-
venga il provvedimento, non rilevando il tempo trascorso dalla sua insor-
genza’.

E evidente che, nelle considerazioni del Consiglio di Stato, non si
tiene conto dell’altro requisito che dovrebbe caratterizzare un’azione
straordinaria, vale a dire la non programmabilita, giacché, a parere di chi
scrive, I’amministrazione locale avrebbe avuto il tempo sufficiente per
programmare 'azione (ordinaria) durante il letargo di DJ3. Con il do-
vuto rispetto per la decisione del Consiglio di Stato, portando al-
I'estrema conseguenza il sopra ricordato ragionamento, potrebbe dirsi
che all’autorita amministrativa locale basterebbe aspettare la degenera-
zione, in termini di pericolosita, di qualsiasi situazione per poter aggirare
la procedura ordinaria per l'autorizzazione delle deroghe da parte del

116 Risposta del 9 marzo 2016, cit. Analoghe argomentazioni si ritrovano nella ri-

sposta scritta del Ministro Galletti del 7 marzo 2018, cit.

W7 Cons. Stato, Sez. VI, 31 maggio 2013, n. 3007.

118 i trattava in particolare di un’ordinanza del Presidente della PAT ex art. 52.2
del D.PR. n. 670/1972 del 18 marzo 2011.

19 11 Consiglio di Stato non si sofferma sull’aggravamento del pericolo; possiamo
azzardare che un orso reduce dal letargo abbia accumulato un certo appetito...
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Ministero, come del resto prospettato dallo stesso Ministero nell’'impu-
gnazione dell’ordinanza. Nel caso specifico, tral’altro, la procedura d’ur-
genza ha consentito alla PAT di eludere la richiesta di compensazione —
consistente nell immissione in natura di un’orsa — avanzata dal Ministero
il 21 dicembre 2010 come condizione per I'autorizzazione alla cattura di
DJ3 ex art. 11 del D.PR. n. 357 del 1997.

Per la cronaca, va infine ricordato che nell’aprile 2017, il diretto in-
teressato ha citato in giudizio presso il Tribunale di Trento la PAT chie-
dendo il risarcimento per lesioni fisiche e danni psicologici'?’ riportati a
seguito dell’aggressione dell’orsa Daniza.

9. Orsa KJ2: una sentenza discutibile

Come s’¢ accennato in premessa, I'abbattimento dell’orsa KJ2 ¢é stato
reso possibile sulla base dell’ordinanza del 24 luglio 2017 dell’allora Pre-
sidente della PAT. L’ordinanza ¢ stata impugnata davanti al Tribunale Re-
gionale di Giustizia Amministrativa (TRGA) di Trento con la richiesta di
adozione di idonea misura cautelare e di annullamento. Dopo ['uccisione
di KJ2, benché nulla potesse servire a riportarla in vita anche se si fosse
riusciti a dimostrare che ’ordinanza non era legittima, le parti ricorrenti
hanno ritenuto che permanesse I'interesse alla decisione del ricorso'?!. 1l
13 marzo 2018, il TRGA di Trento ha respinto i ricorsi giudicandoli inam-
missibili, improcedibili e infondati'?? e, in particolare, ritenendo essere
venuto meno l'interesse delle parti ricorrenti all’annullamento.

La causa era stata promossa, con vero spirito animalista inter-speci-

120V, notizia su Corriere del Trentino del 23 maggio 2017.

121 Secondo la ricorrente Lega Nazionale per la Difesa del Cane, una pronuncia di
annullamento avrebbe portato “un valido contributo per la determinazione del precetto
confermativo dell’azione amministrativa del futuro al fine di evitare l'assunzione di prov-
vedimenti abnormi, quali il non necessitato abbattimento dell’animale, indubbiamente e
inequivocabilmente pericolosi per la sopravvivenza di specie protette senza una congrua,
adeguata, proporzionale e circostanziata motivazione in merito all effettiva e comprovata
pericolosita dell animale da un lato e dall’altra I'tmpercorribilita di alternative conserva-
tive” (cfr. Ulteriori motivi aggiunti, 23 ottobre 2017, p. 5). Chi scrive & grata all’avv.
Paolo Emilio Letrari del Foro di Rovereto, che ha gentilmente fornito parte della do-
cumentazione relativa al procedimento.

122 Sentenza T.R.G.A. Trento, Sez. Un., 13 marzo 2018, n. 63.
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sta, dalla Lega Nazionale per la Difesa del Cane, e da altre organizzazioni
animaliste!?. In breve, le ricorrenti chiedevano ’annullamento dell’ordi-
nanza, rilevando vari vizi tra i quali la mancanza di un’analisi sulle con-
seguenze dell’abbattimento di un esemplare di orso femmina e conte-
stando, quindi, I’assenza di un’adeguata, proporzionale e circostanziata
motivazione circa la pericolosita dell’animale e 'impossibilita di adottare
misure alternative quali la captivazione o la cattura in vista di un rilascio
in zone non antropizzate. Nel caso specifico & stata ipotizzata anche la
violazione del divieto di integrazione postuma della motivazione degli
atti amministrativi discrezionali, in quanto talune giustificazioni per la
soppressione di KJ2 disposta nell’ordinanza del 24 luglio 2017 sarebbero
state fornite in un momento successivo alla soppressione di KJ2.

Poiché il TRGA di Trento, pur non essendovi tenuto, & ampliamente
entrato nel merito, vale la pena di soffermarsi su alcuni passi dell’ordi-
nanza impugnata e sull’interpretazione datane nella sentenza anche per-
ché, a sommesso parere di chi scrive, alcune argomentazioni del Tribu-
nale non appaiono del tutto convincenti.

In particolare, I’ordinanza impugnata pareva prospettare la cattura e
I'uccisione come ipotesi alternative, da disporsi “in relazione alle circo-
stanze di tempo e luogo sussistenti al momento”; lo stesso atto precisava,
in chiusura, che il personale era autorizzato all’abbattimento qualora du-
rante le operazioni

“dovessero verificarsi atteggiamenti di aggressivita tali da determinare
ulteriore pericolo grave e imminente per 'incolumita degli operatori del
Corpo Forestale trentino o per le persone”.

Nonostante quest’ultima frase sia assolutamente inequivocabile sulla
circostanza che “lulteriore pericolo grave e imminente” dovesse essere
diretta conseguenza degli “atteggiamenti di aggressivita”, la sentenza ha
stabilito che

- “Lordinanza ha [...] inteso ragionevolmente ammettere ['abbatti-
mento dell’orso qualora, indipendentemente da atteggiamenti di aggres-

12 Rispettivamente ricorsi n. 182/2017 e 183/2017 (presentato da Animal Amnesty,
Gaia Animali e Ambiente, Lac — Lega Abolizione Caccia Trentino-Alto Adige/Stidtirol,
Lida — Lega italiana dei diritti dell’animale, Oipa — Organizzazione internazionale pro-
tezione animali e Salviamo gli Orsi della Luna); i ricorsi n. 182 e n. 183 sono stati riuniti
per identita della causa petend: e del petitum.
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sivita manifesti, fosse emerso un pericolo per ['incolumita delle per-
sone” 4,

Il TRGA di Trento non si sofferma, invece, su un altro elemento, ri-
levato dalle ricorrenti, che parrebbe porre dubbi sulla linearita e corret-
tezza dell’operato della PAT, vale a dire la conseguenzialita delle azioni
intraprese dalle autorita trentine. I’ordinanza disponeva, infatti, anche
I'identificazione genetica e il riconoscimento del responsabile dell’inci-
dente occorso all’escursionista. Dopo I'adozione dell’ordinanza, per pro-
cedere all’identificazione genetica dell’esemplare “colpevole”, erano
state catturate due orse (il 27 luglio e il 1° agosto), sottoposte a prelievo
del materiale necessario, dotate di radiocollare e liberate, senza attendere
? risultati degli esami genetici. Si pud ragionevolmente pensare che le orse
catturate fossero state poste in condizioni di non nuocere e di non costi-
tuire un pericolo per le persone e, sia pure per un periodo breve e tran-
sitorio, potessero essere trattenute “in custodia cautelare” fintanto che i
responsi genetici non fossero stati pronti. A quel punto si sarebbe potuta
rilasciare I’orsa innocente e trattenere ’eventuale colpevole, senza neces-
sita di abbattimento e, soprattutto, senza necessita di procedere a una
nuova cattura che, quanto meno stando all’ormai purtroppo irreversibile
fama di pericolosita guadagnata da KJ2'?, avrebbe forse messo nuova-
mente a repentaglio la vita degli operatori del Corpo forestale e delle
persone in generale. Cio non & avvenuto; 'orsa catturata il 1° agosto (pe-
raltro in modo... tranquillo!) era proprio KJ2, la responsabile dell’at-
tacco; al momento dell’identificazione genetica, tuttavia, 'orsa era gia
tornata in liberta. A questo punto, senza che vi fossero apparenti ragioni
(o, per lo meno, senza che le stesse fossero state esplicitate) se non la
conclamata recidivita di KJ2, con una sua nota del 2 agosto, il Presidente
della PAT ne ordinava ’abbattimento. Quindi I'orsa era stata catturata e
identificata; se fosse stata trattenuta anziché rimessa in liberta, I'ordi-
nanza del 24 luglio avrebbe trovato applicazione (nella parte che dispo-
neva la cattura in alternativa all’abbattimento) e sarebbe venuta meno
I'eventualita di un pericolo grave e imminente. Che cosa abbia fatto
I'orsa KJ2 perché il Presidente della PAT decidesse che occorreva sop-

124 Enfasi aggiunta.
12 Effettivamente KJ2 aveva dei precedenti che dimostravano la sua eccessiva con-
fidenza con 'uomo.
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primerla, anziché semplicemente trattenerla dopo la cattura o, semplice-
mente, ri-catturarla, non ¢ dato sapere!?. Nella memoria difensiva del 5
febbraio 2018 nel procedimento di impugnazione, la ricorrente Lega
Nazionale per la Difesa del Cane avanza I'ipotesi che 'uccisione sia stata
disposta in quanto non era stata individuata la struttura di captivazione,
né erano stati preventivati i costi dell’operazione. Nella risposta scritta a
un’interrogazione della senatrice Amati del novembre 2017'%, 'allora
Ministro dell’ambiente e tutela del territorio e del mare Galletti ha ricor-
dato che esistevano esigenze di sicurezza e incolumita pubblica “/x
quanto non era possibile prevedere i tempi necessari per addivenire alla cat-
tura a scopo di captivazione, come auspicato in pin occasioni dal Mini-
stero”. Certo & che, se la cattura (senza uccisione) di un’orsa, che gia si
era dimostrata, pochi giorni prima, operazione agevole e poco rischiosa,
¢ stata ritenuta un’alternativa “non soddisfacente” solo perché impli-
cante maggior disturbo (per le autorita? Per gli operatori?) rispetto al-
I’abbattimento, queste considerazioni sono contrarie alle indicazioni
contenute nella Guidance habitat'®.

Vale la pena di ricordare che, nella memoria difensiva della PAT, si
sostiene che le misure della rimozione (con mantenimento in vita) e
quella dell’'uccisione, in caso di orso pericoloso, sono equivalenti e come
tali disciplinate dal PACOBACE. A noi sembra, al contrario, corretto ri-
tenere che fra tali misure esista una gradazione che rende I'uccisione
I'ipotesi estrema in caso di mancanza di alternative soddisfacenti. E sicu-
ramente vero che il capitolo 3 del PACOBACE non afferma esplicita-
mente che le cd. azioni energiche (lo ricordiamo: cattura con rilascio allo
scopo di spostamento e/o radiomarcaggio; cattura per captivazione per-
manente; abbattimento) vanno esperite secondo una scala di priorita. E
altrettanto vero che, sempre secondo il capitolo 3 del PACOBACE, se

126 Secondo quanto si legge nella sentenza che riporta i motivi d’impugnazione
delle ricorrenti, I’ordinanza sarebbe stata utilizzata per colpire un’orsa particolarmente
prolifica “i1z una logica di discriminazione di specie (womo verso animale) e addirittura di
genere (nei confronti di esemplari di sesso femminile)”. Questa lettura dell’ordinanza in
chiave specista e sessista pare, invero, un poco eccessiva.

127 Risposta del Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare del 21
novembre 2017 alla interrogazione a risposta scritta 4-07960 della senatrice Amati del
2 agosto 2017.

128 Cfr. supra, nota 70.
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I’azione energica non & programmabile, il soggetto decisore decide in
merito all’intervento in autonomia. Ma ¢ altresi vero che il capitolo 3 del
PACOBACE non specifica che le varie azioni energiche sono tra loro
equivalenti ed ¢ anzi evidente che I’elencazione secondo un ordine lette-
rale, dalle azioni piu leggere (lett. a - intensificazione del monitoraggio)
a quella estrema (lett. k - abbattimento) induce a credere che vi sia una
palese gradualita tra le azioni, gradualita che non le parole del PACO-
BACE, bensi considerazioni di mero buon senso suggeriscono di se-
guire. Se poi si interpreta il capitolo 3 del PACOBACE alla luce di
quanto disposto dal diritto internazionale e dell' Unione europea, come
si dovrebbe fare, la non equivalenza tra azioni che non causano la morte
dell’animale e quelle che portano alla sua soppressione dovrebbe risul-
tare incontrovertibile. Se, invece, fosse corretta I'interpretazione che del
PACOBACE danno la PAT e il TRGA di Trento, se dunque davvero non
ci fosse gradazione tra le azioni previste nel PACOBACE, come sostiene
il Tribunale, si tratterebbe di giudicare non tanto la conformita delle
azioni delle autorita trentine con la legge italiana (e con il PACOBACE)
quanto piuttosto la conformita del PACOBACE stesso con le disposi-
zioni internazionali e dell’'Unione europea, vincolanti per I'Italia'®.

Le precedenti riflessioni prescindono, in quanto, nel caso, ininfluente,
da un piti preciso accertamento dei fatti che hanno visto KJ2 protagonista.
Esiste una versione degli stessi secondo cui 'orsa sarebbe stata provocata
dall’'uomo con un bastone'; se fosse vero che quella di KJ2 ¢ stata una
mera reazione alle bastonate dell’escursionista, almeno secondo le ricor-
renti, sarebbero escluse le azioni previste dal capitolo 3 del PACOBACE.
In realta, come si ¢ avuto modo di ricordare®®!, 'atteggiamento dell’orso
che “attacca (con contatto fisico) per difendere i propri piccols, la propria
preda o perché provocato in altro modo” ¢ specificatamente previsto come

129 Se non fosse gia di per sé evidente che 'uccisione & una misura da riservare ai
casi estremi, si ricorda che nel documento L’zmzpegno, cit., p. 164, si sottolinea che “[/’]
unico caso in cui & contemplata anche la possibilita di uccisione del plantigrado” & quando
“possa sussistere il rischio di pericolo immediato per la sicurezza pubblica”.

10 Cosi, ad es., nella citata interrogazione a risposta scritta 4-07960 si riferisce di
una dichiarazione rilasciata il 31 luglio 2017 dal responsabile del Settore Grandi carni-
vori, Servizio foreste e faune della PAT secondo cui KJ2 avrebbe aggredito 'uomo solo
dopo che lo stesso le aveva dato una bastonata in testa.

BLV, supra, par. 7.
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comportamento che autorizza le azioni energiche, incluso I’abbattimento.
In altre parole, la legittima difesa ursina non & ammessa.

10. Conclusioni

La storia di KJ2 insegna che un orso che, alla vista dell'uomo, si alza
sulle zampe posteriori e ruglia, invece di allontanarsi frettolosamente, &
un orso pericoloso e non, semplicemente, un orso che manifesta curio-
sita. Se 'uvomo, spaventato, lo prende a bastonate sulla testa, cio & com-
prensibile e giustificato, e comunque il comportamento umano non in-
fluisce sull’adottabilita della misura estrema dell’abbattimento (del-
I'orso)™2.

Dal punto di vista giuridico, quanto meno sul piano dell’ordina-
mento interno, le vicende di Daniza, di KJ2 e di tutti gli altri orsi uccisi
per volere o imperizia o incompetenza delle autorita preposte alla loro
tutela oscillano dall’ambito delle norme per la protezione degli animali a
quello delle norme a salvaguardia dell’ambiente. Infatti, nel caso di Da-
niza, come ricordato, era stata ipotizzata la violazione dell’art. 727 bzs del
codice penale, un reato disciplinato nella parte dedicata alle “contravven-
ztoni concernenti la polizia dei costumi”; Iarticolo costituisce attua-
zione della Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente ed

B2<4[ ] va tenuto presente che, secondo quanto riferito dalla persona aggredita, I'ani-
male é sopraggiunto alle sue spalle all’ improvviso, arrestandosi a meno di un metro, al-
zandosi sulle zampe posteriori e rugliando. L'orso, alla vista dell'uomo, non bha pertanto
manifestato un atteggiamento schivo repentinamente allontanandosi come di consueto av-
viene: &, quindi, superfluo discutere del comportamento dell’uomo, del tutto comprensi-
bile e giustificato, anche se, come hanno sostenuto le parti ricorrenti, abbia provocato la
reazione dell orso, non schivo, bensi confidente e come tale pericoloso anche secondo i cri-
teri del PACOBACE”; cosi la sentenza del TRGA di Trento, 13 marzo 2018, n. 63.

133 Si tratta della Sezione prima del Capo secondo (contravvenzioni concernenti la
polizia amministrativa sociale) del Titolo primo (contravvenzioni di polizia) del Libro
terzo (contravvenzioni in particolare). L’art. 727 bis & stato inserito nel codice penale
dal Decreto legislativo n. 121 del 7 luglio 2011 (Attuazione della Direttiva 2008/99/CE
sulla tutela penale dell ambiente, nonché della Direttiva 2009/123/CE che modifica la
Direttiva 2005/35/CE relativa all’ inquinamento provocato dalle navi e all’'introduzione
di sanzioni per violazioni).

134 Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre
2008 sulla tutela penale dell’ambiente.
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¢ volto a sanzionare un comportamento che ha arrecato danni ambien-
tali. Per il caso di KJ2, invece, si indaga per la violazione dell’art. 544 bis
del codice penale', per la cui applicazione risulta irrilevante la circo-
stanza che si tratti di animale appartenente a specie protette o, al contra-
rio, diffuse.

Si tratta di due distinte prospettive che possono occasionalmente in-
crociarsi, sovrapporsi o addirittura confliggere tra loro. Solo per fare un
esempio, in linea di massima, dal punto di vista animalista sara del tutto
indifferente che I'uccisione (senza necessita) riguardi un animale raro o
particolarmente diffuso; dal punto di vista ambientalista 'uccisione ac-
quista rilievo (negativo) solo se si tratta di animale appartenente a specie
protetta o se il suo prelievo altera ’equilibrio ambientale di un certo ter-
ritorio. Ancora, 'animalista potra essere soddisfatto se ’animale non
viene ucciso ma viene tenuto in cattivita in condizioni che ne assicurino
il benessere psico-fisico; per 'ambientalista I'uccisione e la captivazione
saranno del tutto equivalenti se all’animale recluso non sia possibile ri-
prodursi o contribuire, con la sua presenza, al mantenimento dell’equi-
librio ambientale che I’abbattimento avrebbe compromesso. Questo non
significa affatto, come sembrerebbe invece doversi dedurre dalla citata
sentenza del TRGA di Trento nel caso di KJ2, che uccisione e captiva-
zione siano misure equivalenti, ma semplicemente che, laddove si ricer-
chino, come impone il diritto internazionale e dell'Unione europea, so-
luzioni soddisfacenti alternative all'uccisione, lo Stato dovra curare che
la captivazione non abbia, sulla specie interessata o sull’ambiente in ge-
nerale, un effetto pari a quello di una soppressione. In qualche caso,
come forse in quello di KJ2, la cattura con successivo rilascio in zone non
antropizzate potrebbe costituire una soddisfacente alternativa alla sop-
pressione, gradita anche agli animalisti. L eventuale effetto negativo “lo-
cale” causato dal prelievo in natura (equiparabile all’uccisione) potrebbe
essere “compensato” dai benefici derivanti dall'immissione dell’esem-
plare in un’altra zona, rappresentando cosi una soluzione alternativa
soddisfacente anche per gli ambientalisti.

Sul piano del diritto internazionale, 'impegno degli Stati, con riferi-
mento agli animali, si & soprattutto concentrato sui problemi di carattere

B3V, supra, par. 1. L’art. 544 bis si inserisce al Titolo nono (Dei delitti contro il sen-
timento per gli animali) del Libro secondo (Dei delitti in particolare).
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ambientale, con il fine di salvaguardare le specie in pericolo e il loro ha-
bitat. Costituiscono una felice eccezione a tale approccio le Convenzioni
del Consiglio d’Europa (sul trasporto, I'allevamento, la macellazione, la
sperimentazione, gli animali da compagnia) e le norme comunitarie e
dell’'Unione europea che ne recepiscono in larga misura i contenuti e li
specificano.

Anche a prescindere da quanto ¢ accaduto a Daniza e KJ2, la ge-
stione degli orsi in Trentino pare essere sfuggita di mano a chi si ripro-
metteva di ripristinare gli equilibri perduti; forse, fin dall’inizio, si sa-
rebbe potuto agire con maggiore oculatezza. E stato recentemente affer-
mato, alla luce dell’episodio di KJ2, che “ora sappiamo che la popolazione
det plantigradi sulle nostre montagne é esagerata [...] Guai a not se non
potessimo regolare la loro presenza e di altri simili”P°. Questa afferma-
zione riecheggia quell’approccio antropocentrico e utilitaristico che
aveva caratterizzato i primi trattati internazionali di tutela della natura.
Ne ¢ paradigmatico esempio I’ Allegato V della Convenzione destinata ad
assicurare la conservazione delle diverse specie di animali viventi allo
stato selvatico in Africa che sono utili all'uomo o inoffensive (Londra, 19
maggio 1900) che elencava le specie di animali dannosi “of which it is de-
strable to reduce the numbers within sufficient limits”". Da tali trattati,
presto sostituiti da nuovi accordi piu rispettosi dell’ambiente e impron-
tati a un approccio ecosistemico, emergeva quasi un intento di “rifare la
natura” laddove essa non fosse stata compatibile con le esigenze umane.
Nel caso degli orsi in Trentino il tentativo, consapevole o meno, di “rifa-
cimento” della natura sembra essersi verificato piu volte: in un primo
momento, ’assenza di ogni precauzione nella gestione delle risorse e del
loro habitat ha portato gli orsi sull’orlo dell’estinzione; in seguito, una
malgovernata reintroduzione della specie, pur lodevole nell’intento, ha

136 Cosi R. MESSNER, Sto con ['orsa uccisa ma anche con chi I'ba eliminata (testo rac-
colto da E. MARTINET), in La Stampa, Torino, 5 dicembre 2018, p. 23. Prosegue MES-
SNER individuando “un compito per ['etologo e uno per il politico. La scienza indichi
quanti orsi possono vivere in una determinata superficie e il politologo faccia in modo che
Uindicazione scientifica venga tradotta in realta. In questo modo si raggiunge ['equilibrio
e st possono, se non annullare, evitare il pinl possibile gli incidenti. 1l ritorno regolato di
orsi & ['unico modo per poter dire di stare dalla loro parte”.

137 Tra gli animali dannosi elencati nell’Allegato figuravano il leone e il leopardo;
oggi, se la Convenzione si applicasse in Italia, vi figurerebbero gli orsi trentini?
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generato conflitti che, a loro volta, hanno dato origine alla tentazione di
facili rimedi sbrigativi, come la diretta eliminazione degli orsi “molesti”.
Nonostante gli impegni derivanti dalle convenzioni e dalla normativa
dell’'Unione europea e l'attenzione che, nell’ambito degli stessi stru-
menti, viene dedicata alla regolamentazione delle deroghe, fatte salve le
reazioni indignate di qualche organizzazione non governativa, non sem-
bra che gli Stati abbiano prestato particolare attenzione a questo feno-
meno, se non sulla carta. E, tra risoluzioni, linee guida, piattaforme, que-
stionari, formulari, progetti e via dicendo, le pagine scritte dedicate agli
orsi sono sicuramente piti numerose degli orsi stessi in Trentino.
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ABSTRACT

Ursus arctos — Protected species
Bern Convention — Alpine Convention — Habitat Directive

Daniza and KJ2 were two female brown bears (Ursus arctos) killed, respectively,
in 2014 and 2017, following two orders of the President of the Autononous Province
of Trento (Italy). The orders were adopted after the two bears, who were accompanied
by puppies, had attacked and injured two hikers in the woods of Trentino. As a threa-
tened species, Ursus arctos is protected by some international treaties — like the Con-
vention on the Conservation of European Wildlife and Natural Habitats (Bern, 1979)
and (presumably) the Alpine Convention (Salzburg, 1991) and one of its Protocols
(Chambéry, 1994) — and by the Council Directive 92/43/EEC of 21 May 1992 on the
conservation of natural habitats and of wild fauna and flora. In particular, according to
these instruments, all forms of deliberate capture and keeping and deliberate killing are
probibited. Some exceptions, however, are allowed provided that there is no other sa-
tisfactory solution and that the exception will not be detrimental to the survival of the
population concerned; in particular exceptions may be made in the interests of public
health and safety or other overriding public interests. This article deals with the com-
patibility of the bebavior of Italian (national and provincial) authorities with the sy-
stem of exceptions provided for by the above mentioned treaties and by the Directive,
not only with regard to the facts, orders and judicial decisions concerning Daniza and
KJ2 but also in the light of the most recent laws of the Autonomous Provinces of
Trento e Bolzano (July 2018) affecting the derogation procedure established by the Ita-
lian law.
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1. Sovranismo e connotazione partecipativa del processo d'integrazione
europea

Il sovranismo, secondo una delle sue possibili accezioni, puo essere
qualificato come una reazione oppositiva alle varie forme di coopera-
zione internazionale o, nei contesti pitl avanzati, di integrazione sovrana-
zionale che prevedono la creazione di processi e strumenti decisionali
aggiuntivi o sostitutivi rispetto a quelli tradizionalmente facenti capo ai
singoli Stati. Alla radice delle tendenze sovraniste di cui tanto si discute
di questi tempi sembra dunque esservi (anche) la percezione che possa
talvolta rendersi necessario ricorrere all’autorita e all’azione del singolo

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari. Versione rivista, ag-
giornata e ampliata di una relazione presentata in occasione del convegno
“Sovranazionalitd, tendenze sovraniste e crisi del multilateralismo: quale prospettiva per
PUE?” (Universita di Napoli Parthenope, 30 novembre - 1° dicembre 2018).

“ Ordinario di diritto dell'Unione europea; Jean Monnet Chair in “International
and European Law of the Sea”.

Riv. giur. ambiente — 2019
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Stato (sovrano, appunto) al fine di ottenere la tutela di diritti e interessi
rispetto ai quali le organizzazioni internazionali o sovranazionali, cui i
processi e gli strumenti decisionali di cui sopra fanno capo, si dimostre-
rebbero inefficaci, se non addirittura indifferenti od ostili.

Si tratta di una prospettiva quanto meno sorprendente, se si consi-
dera che uno dei meriti storicamente riconosciuti al processo d’integra-
zione europea (e alla creazione della Comunita economica europea —
CEE - alla quale I'odierna Unione europea — UE — & succeduta) ¢ stato
di avere presieduto a un processo di progressiva evoluzione verso una
cittadinanza “a pieno titolo” di popolazioni che, fino agli anni successivi
alla Seconda Guerra Mondiale (nei Paesi fondatori della CEE) o anche
oltre (ad esempio, nei Paesi dell’ex “Patto di Varsavia”), si ponevano nei
confronti dello Stato di nazionalita in un rapporto, se non di vera e pro-
pria sudditanza, certamente non ancora di soggettivita pienamente
emancipata. E cio, si badi, sia sotto il profilo dell’effettiva disponibilita
di nuove “generazioni” di diritti, sia sotto quello della relativa consape-
volezza degli status personali via via acquisiti e dei relativi strumenti di
tutela. Paradigmatica di tale processo evolutivo € stata, peraltro, proprio
I'ormai risalente qualificazione, da parte della Corte di giustizia, del di-
ritto comunitario come ordinamento giuridico “di nuovo genere” in
quanto attributivo di diritti e obblighi giuridici non solo agli Stati mem-
bri, ma anche ai cittadini di questi'.

Tale considerazione di carattere generale, in uno con il cambiamento
radicale di visuale che la sottende, dimostra 'urgenza per gli studiosi
della materia di rivolgere la propria attenzione non solo al tema dei cd.
“grandi principi” (democrazia, Stato di diritto, rappresentativita, tutela
dei diritti fondamentali, ecc.) che, sul piano del diritto costituzionale del-
I'Unione europea, smentiscono gia di per sé I'assunto secondo il quale i
cittadini europei “subirebbero” I'azione dell’'Unione e delle sue istitu-
zioni, ma anche (e, forse, soprattutto) a quella molteplicita di istituti di
settore (spesso di carattere procedurale) che, parimenti, confermano la
connotazione fortemente partecipativa del processo d’integrazione euro-
pea, oltre che sul piano politico e su quello istituzionale, anche nell’ottica
— piu prettamente giuridica — della configurabilita di varie forme di inte-

1 Corte CEE, 5 febbraio 1963, causa 26/62, Van Gend en Loos (ECLL.EU:C:1963:-
1), parte II, lettera B.
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razione tra i cittadini europei e il “sistema” dell UE nell’interesse e a be-
neficio dei primi.

Rientra in tale prospettiva, a titolo di esempio, la disciplina dell’ac-
cesso del pubblico ai documenti del Parlamento europeo, del Consiglio
e della Commissione di cui al Regolamento (CE) n. 1049/2001 del Par-
lamento europeo e del Consiglio, del 30 maggio 20012, il quale persegue
— ai sensi del suo art. 1 — tre significativi e tra loro strettamente collegati
obiettivi: “a) definire i principi, le condizioni e le limitazions, per motivi di
interesse pubblico o privato, che disciplinano il diritto di accesso ai docu-
menti del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione ... san-
cito dall’articolo 255 del trattato CE [oggi art. 15 TFUE] in modo da ga-
rantire ['accesso pin ampio possibile; b) definire regole che garantiscano
Uesercizio pin agevole possibile di tale diritto e c) promuovere buone prassi
amministrative sull’accesso ai documents”.

Non ¢ intenzione di chi scrive occuparsi nel dettaglio di questo, pur
importante, strumento di diritto derivato né tanto meno dei principi di
diritto primario dell’'UE — di trasparenza e partecipazione’ — alla cui at-
tuazione esso & chiamato a contribuire, quanto piuttosto prendere
spunto da una recente sentenza della Corte di giustizia per svolgere al-
cune circoscritte considerazioni intorno al tema che da il titolo al pre-
sente contributo. La sentenza alla quale mi riferisco ¢ quella pronunciata
in data 4 settembre 2018 nel caso C-57/16 P, ClientEarth c. Commissione
europea®, a seguito dell'impugnazione da parte dell’originario ricorrente
ClientEarth della pronuncia che il Tribunale dell’'Unione europea aveva
reso il 13 settembre 2015 sulla medesima vertenza’.

Articolerd dunque la restante parte di questo contributo in tre mo-
menti distinti. Inizierd con una (necessariamente sintetica) disamina

2 Gazz. uff UE, L. 145, 31 maggio 2001, p. 43.

> D. CURTIS, J. MENDES, Transparence et participation: des principes démocratiques
pour l'administration de ['Union européenne, in Rev. fr. adm. publ., 2011, p. 101.

4 Corte UE, 4 settembre 2018, causa C-57/16, ClientEarth c. Commissione europea
(ECLL:EU:C:2018:660). Al giudizio di impugnazione hanno partecipato, a sostegno
della posizione di ClientEarth, anche la Repubblica di Finlandia e il Regno di Svezia;
I’ Avvocato Generale Yves Bot ha presentato le proprie conclusioni il 28 novembre 2017
(ECLLEU:C:2017:909).

> Trib. UE, 13 novembre 2015, cause riunite T-424/14 e T-425/14, ClientEarth c.
Commissione europea, (ECLI:EU:T:2015:848).
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della sentenza in questione, cui seguiranno alcune riflessioni di carattere
piu generale in tema di accesso ai documenti e alle informazioni in ma-
teria ambientale e, infine, una serie di valutazioni pit puntuali sul ruolo
che, sempre in un’ottica partecipativa, rivestono le organizzazioni non
governative, segnatamente quelle che perseguono finalita statutarie di
protezione dell’ambiente.

2. La sentenza della Corte di giustizia nel caso C-57/16 P, ClientEarth

In estrema sintesi, I'oggetto della sentenza in esame ¢ la questione se
la Commissione possa negare a un privato ’accesso ad alcuni documenti
da essa utilizzati (in quanto da essa direttamente prodotti oppure perché
le sono stati trasmessi da una parte terza) nell’ambito di un procedi-
mento il cui esito & rappresentato dalla decisione da parte della Commis-
sione circa 'opportunita o meno di presentare una proposta legislativa
su una data materia.

Va preliminarmente osservato che il tema del diritto di accesso ai do-
cumenti in possesso della Commissione & stato interessato nel corso del
2017 da altre due significative pronunce della Corte di giustizia, in en-
trambi i casi rese a seguito dell'impugnazione di sentenze del Tribunale,
il che evidenzia l'attualita (ma al contempo anche le difficolta interpre-
tative e applicative) della disciplina di cui al Regolamento n. 1049/2001°.
Ci si riferisce, segnatamente, alle sentenze che hanno definito la causa C-
60/15 P, Saint-Gobain Glass Deutschland GmbH c. Commissione euro-
ped’, e la causa C-331/15 P, Repubblica francese c. Carl Schlyter®, incen-
trate, rispettivamente, la prima, sulla distinzione tra le nozioni di “pro-

¢ Sulla pit risalente giurisprudenza della Corte di giustizia in materia v. P. Leino, J.
Heliskoski, Darkness at the break of noon. The case law on Regulation 1049/2001 on ac-
cess to documents, in Comm. Market L. Rev., 2006, p. 735; per gli sviluppi successivi cft.
D. CURTIN, P. LEINO, Openness, transparency and the right of access to documents in the
EU. In-depth analysys, disponibile all’indirizzo www.europarl.europa.eu (visitato da ul-
timo in data 10 gennaio 2019).

7 Corte UE, 13 luglio 2017, causa C-60/15 P, Saint-Gobain Glass Deutschland
GmbH c. Commissione europea (ECLI:EU:C:2017:540).

8 Corte UE, 7 settembre 2017, causa C-331/15 P, Repubblica francese c. Carl Schly-
ter (ECLLEU:C:2017:639).
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cesso decisionale” e di “procedimento amministrativo”, di cui all’art. 4,
par. 3, primo comma, del Regolamento e, la seconda, sulla nozione di
“attivita di indagine” di cui all’art. 4, par. 2, terzo trattino, del Regola-
mento.

Per quanto concerne, invece, la vicenda ClientEarth, i documenti
controversi erano costituiti, nel dettaglio, (/) da un progetto di relazione
sulla valutazione d’impatto riguardo I'accesso alla giustizia ambientale a
livello degli Stati membri nel settore della politica ambientale dell’'UE e
(z2) da una relazione sulla valutazione d’impatto riguardante un progetto
di strumento vincolante volto a definire il quadro strategico per le pro-
cedure di ispezione e di sorveglianza incentrate sui rischi e relative alla
normativa ambientale dell'UE.

Com’e noto, la Commissione procede a una valutazione d’impatto
ogniqualvolta prende in esame la possibilita di avviare un’iniziativa su-
scettibile di avere significative conseguenze sulla popolazione di carat-
tere economico, sociale o ambientale. Cio si verifica, di regola, sia in re-
lazione a proposte legislative, sia in vista di iniziative non legislative, ma
dagli esiti potenzialmente rilevanti ovvero con riferimento all’adozione
di atti delegati e di esecuzione. L’esito delle valutazioni della Commis-
sione ¢ riversato in un’apposita relazione soggetta al controllo del Comi-
tato per il controllo normativo (organismo indipendente della Commis-
sione che esercita in proposito una funzione consultiva), destinata ad es-
sere pubblicata e trasmessa al Parlamento europeo e al Consiglio, in
quanto co-legislatori, cosi che possano, se del caso, prenderla in conside-
razione nel valutare la proposta presentata dalla Commissione’.

Data la natura dei documenti di cui si tratta e in ragione del tempo
trascorso dal momento della prima richiesta avanzata da ClientEarth alla
Commissione, non stupisce che, nelle more del giudizio davanti alla
Corte di giustizia dell’'UE, il documento sub (7) sia stato adottato in ver-
sione definitiva (e, poi, seguito dalla pubblicazione di un’apposita Co-
municazione della Commissione relativa all’accesso alla giustizia nel set-
tore ambientale)' e il documento sub (z7) sia stato trasmesso dalla Com-

% Si veda Decision of the President of the European Commission on the establishment
of an independent Regulatory Scrutiny Board, documento C(2015) 3263 final del 19
maggio 2015 (documento non reperito in lingua italiana).

1" Documento C(2017) 2616 final del 28 aprile 2017, Comunicazione della Com-
missione sull’accesso alla giustizia in materia ambientale.
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missione alla ricorrente (successivamente, peraltro, in questo caso, alla
pubblicazione di una Comunicazione sulle azioni destinate a migliorare
il rispetto della normativa ambientale e sulla governance ambientale)!!.

Nonostante tali sviluppi la Corte si ¢ pronunciata, in via preliminare,
nel senso della permanenza dell’interesse ad agire di ClientEarth, fa-
cendo essenzialmente leva — anche in forza di una propria precedente
giurisprudenza'? — sul rischio di ripetizione nel futuro dell’illegittimita
lamentata dalla parte ricorrente alla luce, tra I'altro, del fatto che le de-
cisioni controverse non erano mai state ritirate dalla Commissione e
della circostanza che, in ogni caso, la loro (tardiva) divulgazione non
aveva comunque consentito di raggiungere pienamente gli obiettivi per-
seguiti dalla ricorrente. Cio ¢ stato sufficiente per concludere che esi-
genze di buona amministrazione della giustizia supportassero il ricono-
scimento della permanenza di un interesse ad agire e, in particolare, a ot-
tenere I’annullamento della sentenza del Tribunale che aveva respinto la
richiesta di ClientEarth di accedere ai documenti di cui sopra®.

Da un punto di vista sostanziale, al centro del ragionamento svilup-
pato dalla Corte di giustizia si colloca la disposizione di cui all’art. 4, par.
3, del Regolamento n. 1049/2001, ai sensi della quale 'accesso a un do-
cumento, elaborato per uso interno da un’istituzione o da essa ricevuto,
relativo ad una questione su cui la stessa non abbia ancora adottato una
decisione, viene rifiutato “nel caso in cui la divulgazione del documento
pregiudicherebbe gravemente il processo decisionale dell’istituzione” a
meno che “non vi sia un interesse pubblico alla divulgazione”.

Proprio sulla scorta di tale disposizione, infatti, il Tribunale aveva
stabilito che “/la Commissione ¢ legittimata a presumere, senza procedere
a un esame concreto ed individuale di ciascun documento predisposto
nell’ambito della preparazione di una valutazione d’impatto, che la divul-
gazione di tali documenti, in linea di principio, arreca grave pregiudizio al
suo processo decisionale di elaborazione di una proposta politica™*.

1 Documento COM(2018) 10 final del 18 gennaio 2018, Comunicazione della
Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale eu-
ropeo e al Comitato delle Regioni “Azioni dell' UE volte a migliorare la conformita e la
governance ambientale”.

12 Punti 45-57 della sentenza della Corte UE.

B Ad es. Corte UE, 28 maggio 2013, causa C-239/12 P, Abdelrahim c. Consiglio e
Commissione (EU:C:2013:331).

4 Punto 97 della sentenza del Tribunale.
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Nell’assumere questa posizione il Tribunale si era basato, in primo
luogo, sulla necessita di assicurare alla Commissione un adeguato spazio
di riflessione, libero da interferenze esterne, per le proprie deliberazioni.
Piu specificamente, il Tribunale non aveva mancato di valorizzare, da un
lato, I'esistenza di una consultazione che aveva preceduto I’avvio del pro-
cesso decisionale oggetto di causa alla quale tutte le parti interessate ave-
vano potuto partecipare e, dall’altro lato, il carattere non definitivo di al-
cuni dei documenti ai quali ClientEarth aveva chiesto di avere accesso
che, in quanto tali, aprivano la strada a una pluralita di potenziali esiti
deliberativi, diversi e alternativi tra loro, della procedura in corso. Si era
ritenuto, in altri termini, che I'indipendenza della Commissione avrebbe
potuto essere compromessa da eventuali pressioni operate dall’esterno
in merito alla direzione che il decision-making process stava prendendo o
avrebbe potuto prendere®.

L’individuazione di una presunzione generale del tipo appena de-
scritto, laddove accordata, non avrebbe costituito una novita nella giuri-
sprudenza della Corte di giustizia. Sono state, infatti, riconosciute ad
oggi dalla Corte cinque diverse situazioni in presenza delle quali un’isti-
tuzione puo assolvere I'onere della prova che su di essa incombe in forza
del Regolamento n. 1049/2001 facendo riferimento a intere categorie di
atti, rispetto alle quali un grave pregiudizio deve ritenersi insito nella di-
vulgazione in linea di principio, anziché alle specifiche caratteristiche del
singolo documento dell’accesso al quale si discute. Cio si ¢ verificato: (7)
per i documenti di un fascicolo amministrativo afferente a un procedi-
mento di controllo degli aiuti di Stato; (z7) per le memorie depositate da-
vanti a giudici dell’'Unione nel corso di un procedimento giurisdizionale
durante la pendenza del medesimo; (zz7) per i documenti scambiati tra la
Commissione e le parti che hanno effettuato una notifica oppure soggetti
terzi nell’ambito di un procedimento di controllo delle operazioni di
concentrazione tra imprese; (zv) per i documenti relativi a un procedi-
mento precontenzioso per inadempimento; infine, (v) per i documenti
afferenti a un procedimento ai sensi dell’articolo 101 TFUE®,

Tuttavia, il ragionamento sviluppato dal Tribunale, secondo il quale i
documenti predisposti nel quadro di una valutazione d’impatto dovreb-

15 Cfr., in particolare, i punti 113-118 della sentenza del Tribunale.
16 Punto 64 della sentenza del Tribunale.
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bero costituire una categoria aggiuntiva rispetto a quelle appena ricor-
date, non ¢ risultato persuasivo per la Corte di giustizia e cio soprattutto
in considerazione della volonta di privilegiare un’interpretazione del Re-
golamento n. 1049/2001 “conforme” ai principi di diritto primario
dell’'UE ai quali con il Regolamento stesso si ¢ inteso dare attuazione, in-
clusi il principio di trasparenza (di cui agli articoli 1, c. 2, TUE e 15, par.
1, TFUE) e il principio di accesso ai documenti (di cui all’articolo 42
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea).

Secondo la Corte, infatti, al contrario di quanto ritenuto dal Tribu-
nale, la procedura di valutazione d’impatto si caratterizza per essere im-
prontata a principi “di trasparenza e di apertura del processo decisionale
della Commissione”, i quali costituiscono, a ben vedere, proprio le con-
dizioni che permettono alla Commissione di svolgere la propria funzione
“in piena indipendenza ed unicamente nell'interesse generale”, obiettivi
che verrebbero pregiudicati o comunque messi in discussione laddove la
procedura di cui si tratta risultasse affetta da una “mancanza di informa-
zione del pubblico e di dibattito™".

11 messaggio, del tutto condivisibile, della Corte di giustizia &, in altri
termini, quello secondo cui un piu elevato grado di trasparenza nel pro-
cesso decisionale aumenta il livello di legittimita, efficienza e responsabi-
lita dell’azione delle istituzioni dell’UE (e in particolare della Commis-
sione) ed ¢ garanzia di indipendenza piu di quanto lo sia I'assoggetta-
mento dei documenti di lavoro delle istituzioni medesime a criteri di
riservatezza oltremodo stringenti e, quindi, a una sostanziale inacessibi-
lita degli stessi.

3. Principio di trasparenza e rilevanza del carattere ambientale delle mi-
sure contemplate dalla Commissione europea

Uno tra gli argomenti che la Corte di giustizia utilizza a sostegno
della propria decisione di annullare la sentenza del Tribunale concerne
la riconduzione a un “processo legislativo” dell’azione portata avanti
dalla Commissione in questo particolare caso. Questa presa di posizione
¢ importante e non scontata, considerando che, com’¢ noto, la Commis-

17 Punto 104 della sentenza dalla Corte UE.
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sione non ¢ dotata di una competenza legislativa in senso stretto (limi-
tandosi a esercitare una funzione di iniziativa legislativa) e che il suo au-
tonomo potere normativo & circoscritto alla possibilita di adottare atti
che sono, per definizione, privi di carattere legislativo (quali gli atti di
esecuzione e gli atti delegati). Ma ancora piu significativo ¢ che la Corte
non abbia attribuito valore determinante al fatto che la vicenda ClientE-
arth riguardasse, a ben vedere, atti collocabili in una fase di pre-iniziativa
legislativa, cosi avallando un’interpretazione estensiva del contenuto del-
I'articolo 12, par. 2, del Regolamento n. 1049/2001, il quale definisce i
“documenti legislativi” come “i documenti redatti o ricevuti nel corso
delle procedure di atti giuridicamente vincolanti negli o per gli Stati mem-
bri” nonché del considerando n. 6 del Regolamento medesimo, secondo
il quale “[s]7 dovrebbe garantire un accesso piz ampio ai documenti nei
cast in cui le istituzioni agiscono in veste di legislatore, anche in base a
competenze delegate”.

Si tratta, anche in questo caso, di un ragionamento inattaccabile. Ai
sensi dell’articolo 17, par. 2, TUE, infatti, “[u]n atto legislativo del-
I"Unione puo essere adottato solo su proposta della Commissione, salvo che
{ trattati non dispongano diversamente”. Cid significa che alla Commis-
sione viene riservata una posizione chiave sotto il profilo dell’esercizio
della funzione legislativa in ragione del ruolo decisivo che la proposta
presentata a Consiglio e Parlamento europeo riveste nell’ambito del dia-
logo inter-istituzionale da essa innescato, il che non solo rende la Com-
missione, come osservato dalla Corte, “un attore essenziale del processo
legislativo”, ma giustifica anche il fatto che I'accesso ai documenti di cui
essa dispone sia garantito ai soggetti interessati nella stessa misura in cui
esso lo ¢ nelle successive fasi della procedura legislativa'®,

Ma ancora piu interessante ¢ la rilevanza che, ai fini del decidere, la
Corte di giustizia attribuisce al contenuto ambientale dei documenti di
cul sl tratta.

Tale circostanza ¢ determinante, da un punto di vista di stretto di-
ritto, per I'esistenza di una specifica normativa che riguarda 'accesso alle

18 Per un esame critico della normativa che assicura la trasparenza del processo le-
gislativo in ambito UE (e a favore della necessita di una revisione del Regolamento
1049/2001) si veda D. CURTIN, P. LEINO, In search of transparency for EU law-making:
trilogues on the cusp of dawn, Comm. Market L. Rev., 2017, p. 1673.
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informazioni, la partecipazione del pubblico ai processi decisionali e
I’accesso alla giustizia in materia ambientale. Si tratta di una disciplina di
carattere internazionale pattizio, contenuta nella Convenzione di Aarbus
del 25 giugno 1988, elaborata in seno alla Commissione economica per
I’Europa delle Nazioni Unite (UNECE) e approvata dalla Comunita eu-
ropea (com’era all’epoca denominata) con Decisione del Consiglio, del
17 febbraio 2005, relativa, per 'appunto, alla conclusione, a nome della
Comunita europea, della convenzione sull’accesso alle informazioni, la
partecipazione del pubblico ai processi decisionali e I’accesso alla giusti-
zia in materia ambientale!,

La Convenzione ¢ stata interessata da diverse pronunce della Corte
di giustizia, anche in tempi recenti, ma essa viene in rilievo in questo caso
da un diverso e nuovo punto di vista®.

La disciplina internazionale in questione, infatti, ¢ stata oggetto di
una specifica azione normativa da parte dellUE volta ad assicurare il
perseguimento degli obiettivi cui risulta preordinata. Nel 2006, in parti-
colare, & stato adottato il Regolamento (CE) n. 1367/2006 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 6 settembre 2006, sull’applicazione
alle istituzioni e agli organi comunitari delle disposizioni della conven-
zione di Aarbus sull’accesso alle informazioni, la partecipazione del pub-
blico ai processi decisionali e I’accesso alla giustizia in materia ambien-
tale?,

Tale Regolamento prevede, in primo luogo, una definizione di “7/nzfor-
mazioni ambientali” (articolo 1, par. 1, lett. d) che certamente com-
prende quelle che formano I'oggetto del ricorso presentato da ClientE-
arth contro la Commissione e della successiva impugnazione della sen-

Y Gazz. uff. UE, L 124, 17 maggio 2103, p. 41.

20 Ad esempio: Corte UE, 23 novembre 2016, C-673/13 P, Commissione europea c.
Stichting Greenpeace Nederland (ECLI:EU:C:2016:889); Corte UE, 6 ottobre 2015,
causa C-71/14, East Sussex County Council c. Information Commissioner
(ECLL:EU:C:2015:656); Corte UE, 23 novembre 2016, C-442/14, Bayer CropScience
SA-NV, Stichting De Bijenstichting c. College voor de toelating van gewasbeschermin-
gsmiddelen en biociden (ECLI:EU:C:2016:890); Corte UE, 20 dicembre 2017, C-
664/15, Protect Natur-, Arten- und Landschaftsschutz Unnweltorganisation c. Bezir-
kshauptmannschaft Gmiind (ECLI:EU:C:2017:987); Corte UE, 15 marzo 2018, causa
C-470/16, North East Pylon Pressure Campaign Ltd c¢. An Bord Pleandla
(ECLI:EEU:C:2018:185).

2 Gazz. uff. UE, L 264, 29 settembre 2006, p. 13.
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tenza pronunciata dal Tribunale. Rientrano in tale nozione, infatti, non
solo le informazioni riguardanti lo stato degli elementi dell’ ambiente e i
fattori che su tali elementi possono incidere, ma anche, a titolo di esempio,
le analisi costi-benefici e le altre analisi e ipotesi economiche utilizzate
nell’ambito delle misure quali le politiche, le disposizioni legislative, i
piani, i programmi, gli accordi ambientali e le attivita che incidono o
possono incidere sugli elementi e sui fattori di cui sopra.

Cio posto, il Regolamento del 2006 assicura, tra l'altro, “/a progres-
stva disponibilita e diffusione al pubblico delle informazioni ambientalt”
(articolo 1, par. 1, lett. a) e cio nello spirito, richiamato dal considerando
n. 2, del sesto programma quadro di azione in materia di ambiente ri-
spetto all’“zZmportanza di fornire adeguate informazioni sull’ ambiente e di
offrire al pubblico effettive possibilita di partecipare al processo decisionale
in materia ambientale, in modo da accrescere la responsabilitd e la traspa-
renza del processo decisionale e contribuire a rafforzare la consapevolezza
e il sostegno del pubblico nei confronti delle decisioni adottate”.

E se & vero che il Regolamento, per il tramite del suo articolo 3, con-
ferma I'applicabilita del Regolamento n. 1049/2001 di cui gia si ¢ detto
(con le relative limitazioni) anche a “tutte le richieste di accesso alle infor-
mazioni ambientali detenute dalle istituzioni e dagli organi comunitar?”,
una disciplina specifica e pit incline ad assicurare la diffusione delle in-
formazioni detenute dalle istituzioni si rinviene nell’articolo 6 del Rego-
lamento del 2006 sotto il profilo (direttamente rilevante nel caso Clien-
tEarth) dell’applicazione delle eccezioni che possono essere opposte a
una richiesta di accesso®.

Al di 1a delle stringenti motivazioni sviluppate dalla Corte di giusti-
zia, essenzialmente di carattere letterale e in una certa misura teleolo-
gico, a supporto della decisione, esistono a mio avviso una serie di con-
siderazioni piu sistematiche e “di principio” (e che in quanto tali esulano
in parte dal thema decidendum) che corroborano ulteriormente le con-
clusioni cui la Corte ¢ pervenuta.

Non si puo, innanzitutto, non rilevare come le decisioni che vengono
prese in materia ambientale si contraddistinguono, rispetto a quelle affe-
renti ad altri potenziali campi di azione delle istituzioni dell'Unione eu-

22 Si veda Corte UE, 13 luglio 2017, Saint-Gobain Glass Deutschland c. Commis-
sione, C-60/15 P (EU:C:2017:540), punto 65 e la giurisprudenza ivi citata.
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ropea, per I'impatto “largo” che le caratterizza, non solo per il fatto di
perseguire un interesse generale, anziché individuale, ma anche in
quanto sono suscettibili di riflettersi (positivamente ma anche negativa-
mente) su intere comunita e su pit generazioni. Tale circostanza fa senza
dubbio prediligere un’interpretazione estensiva delle norme che sanci-
scono un diritto di accesso alle informazioni e una, per converso, restrit-
tiva di quelle che, al contrario, limitano o addirittura escludono tale ac-
cesso anche al di la di quanto gia si & avuto modo di osservare con rife-
rimento alla necessita di un’interpretazione “conforme” ai principi di
diritto primario dell'Unione europea.

Si aggiunga, in secondo luogo, che le conoscenze scientifiche che
stanno alla base di possibili interventi legislativi in materia sono spesso
patrimonio di pochi qualificati soggetti e talvolta, notoriamente, oggetto
di divergenze e di controversie anche aspre. Pure tali aspetti non pos-
sono essere sottovalutati nell’assicurare il piti ampio accesso possibile ai
documenti di cui si tratta, da un lato per mettere a disposizione di tutti
(del pubblico, in generale, e delle comunita direttamente interessate, in
particolare) le nozioni che costituiscono il fondamento di una possibile
azione legislativa e, dall’altro lato, per permettere, se del caso, che si svi-
luppi un dibattito sulle posizioni scientifiche che, per 'appunto, ven-
gono date per presupposte.

Un terzo e ultimo fattore che non puo essere sottovalutato attiene a
quanto stabilito dal TFUE in materia di politica ambientale sotto il
profilo dei principi che devono ispirare I'azione delle istituzioni del-
I'UE in tale campo. Mi riferisco alla previsione dell’art. 191, par. 2,
TFUE il quale richiede che la politica dell’'UE in materia ambientale sia
fondata, tra I’altro, sul principio dell’azione preventiva, che — se inter-
pretata in senso lato — impone anche che i lavori preparatori rispetto a
una iniziativa legislativa siano quanto piu trasparenti e accessibili al
fine di poter raccogliere gia in tale fase iniziale dell’iter decisionale
ogni possibile impulso e contributo evitando cosi cambi di direzione in
corso di marcia.
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4. Tutela dell ambiente e forme di partecipazione “collettiva” dell’ indivi-
duo nel diritto dell’ Unione europea: il ruolo delle organizzazioni non
governative

Moltissimo ¢ stato scritto, nel corso degli anni, sullo szazus dell’indi-
viduo nel diritto dell’'Unione europea. Cio ¢ avvenuto, tradizionalmente,
da due punti di vista, quello della possibilita per il diritto del’UE di pro-
durre “effetti diretti”, che il singolo puo fare valere davanti alle compe-
tenti autorita nazionali®®, e quello della legittimazione ad agire davanti
alla Corte di giustizia dell’'Unione europea e delle restrizioni che I'indivi-
duo a questo proposito (ancora) incontra rispetto agli Stati membri e alle
istituzioni del’UE*,

A tali profili di interesse si sono aggiunti, piti recentemente, i diritti
specificamente attribuiti ai cittadini europei, incluso quello di interlo-
quire con le istituzioni dell’'UE di cui all’articolo 24 TFUE (diritto di pe-
tizione, di rivolgersi al Mediatore europeo e di scrivere alle istituzioni e
agli organi dell’'UE in una delle lingue menzionate all’articolo 55, par. 11,
TUE e di ricevere una risposta nella stessa lingua) nonché la possibilita
per un milione di cittadini rappresentanti almeno un quarto dei Paesi
membri di “znvitare la Commissione europea, nell ambito delle sue attri-

3 Si vedano, oltre alle trattazioni manualistiche (per tutti: R. ADAM, A. T1ZZANO,
Manuale di diritto dell’ Unione europea, Torino, 2017, p. 142 ss. e G. TESAURO, Manuale
di diritto dell'Unione europea a cura di P. De Pasquale e F. Ferraro, Napoli, 2018, p. 198
ss., anche il recente lavoro di D. GALLO, L’efficacia diretta del diritto dell’ Unione euro-
pea negli ordinamenti nazionali. Evoluzione di una dottrina ancora controversa, Milano,
2018.

24 Per un commento all’articolo 263 TFUE, che disciplina il ricorso di annulla-
mento, come modificato a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona nel
2009, cfr. C. Tannone, Art. 263, in A. T1ZZANO (a cura di), Trattati dell’ Unione europea,
Milano, 2014, p. 2047 nonché D.P. DoMENIcUCCI, I. TACCANI, Art. 263, in C. CURTI
GIALDINO (a cura di), Codice dell’Unione europea operativo, Napoli, 2012, p. 1845. La
prima occasione per 'applicazione di tale disposizione a un ricorso presentato da pri-
vati successivamente a tale modifica ¢ stata offerta dall’ordinanza del Trib. UE, 6 set-
tembre 2011, causa T-18/10, Inuit Tapiriit Kanatami e a. c./ Parlamento e Consiglio
(ECLL:EU:T:2011:419), poi confermata dalla Corte UE con sentenza del 3 ottobre
2013 (ECLLEU:C:2013:625) in sede di impugnazione. Sono ancora oggi di interesse,
anche agli specifici fini del presente contributo, le riflessioni proposte a margine del-
I'ordinanza del Trib. UE da parte di J. JANS, Oz Inuit and judicial protection in a shared
legal order, in Eur. Energy and Envt’l Law Rev., 2012, p. 188.
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buzioni, a presentare una proposta appropriata su materie in merito alle
quali tali cittadini ritengono necessario un atto giuridico dell’Unione ai
fini dell’attuazione dei trattat:”, sancito dall’articolo 11, par. 4, TUE non-
ché dal Regolamento (UE) n. 211/2011 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 16 febbraio 2011, riguardante I'iniziativa dei cittadini®.

Ma la comprensione del ruolo che I'individuo oggi riveste nell’ordi-
namento giuridico dell’UE non pud essere piena, soprattutto con riferi-
mento alla politica ambientale, se non si prendono in esame quelle forme
di partecipazione “collettiva” (a questa cosi come ad altre politiche
dell’'UE) che si realizzano (anche) per il tramite delle attivita di organiz-
zazioni non governative (ONG) appositamente costituite.

Possono farsi in proposito i due esempi seguenti, che illustrano, con
luci ed ombre, la misura e i limiti della partecipazione delle ONG (effet-
tiva o anche solo potenziale) al perseguimento dell’obiettivo della tutela
dell’ambiente.

Per quanto concerne la “fase ascendente” nella formzazione delle po-
litiche e, conseguentemente, del diritto dell'Unione europea, al di la del
contributo dei Regolamenti n. 1049/2001 e n. 1367/2006 e degli specifici
diritti che essi introducono e disciplinano, non si puo sottovalutare, piu
in generale, il ruolo delle campagne di consultazione che la Commissione
conduce in previsione di ogni sua azione di portata significativa al fine di
raccogliere il punto di vista di tutti i soggetti a vario titolo potenzial-
mente interessati a tale azione. Si tratta di opportunita di coinvolgimento
che non vengono tuttavia talvolta pienamente sfruttate dalla collettivita
e rispetto alle quali le ONG non hanno probabilmente ancora svilup-
pato tutto il proprio potenziale.

Restando in campo ambientale, si puo citare il caso della consulta-
zione pubblica sulla strategia dell’'Unione europea di adattamento ai
cambiamenti climatici®®, condotta tra la fine del 2017 e il 2018 attraverso
il sito internet della Direzione Generale “Azione per il clima”. Lo studio
che ¢ stato pubblicato in supporto alla valutazione della politica di adat-
tamento ai cambiamenti climatici del’UE? colpisce, tra le altre cose, per

¥ Gazz. uff. UE, L 65, 11 marzo 2001, p. 1.

26 Si vedano tutte le informazioni su www.ec.europa.eu (visitato da ultimo in data
10 gennaio 2019).

27 Study to support the evaluation of the EU Adaptation Strategy, disponibile all’in-
dirizzo www.ec.europa.eu_(visitato da ultimo in data 10 gennaio 2019).
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il fatto che alla “open public consultation” abbiano partecipato un nu-
mero di soggetti auto-qualificatisi come “NGO” significativo ma tutto
sommato limitato, pari a 23 su un totale di 386 (a fronte di una “massic-
cia” partecipazione di 217 “private individuals”), circostanza che, se in-
terpretata positivamente, lascia senz’altro intravedere ampi margini di
miglioramento?®.

Venendo, poi, alla “fase discendente” e dunque all’attuazione delle
politiche europee per I'ambiente, vorrei porre ’accento su un aspetto a
tutt’oggi ancora poco considerato, vale a dire il coinvolgimento delle
ONG nella gestione di progetti europei nel settore della tutela ambien-
tale. L’occasione ¢ la recente pubblicazione di un rapporto speciale della
Corte dei conti dell’'UE (n. 35/2018) intitolato “La trasparenza dei finan-
ziamenti UE la cui esecuzione é demandata alle ONG: ¢é necessario com-
piere maggiori sforzi”?.

Le conclusioni del rapporto consistono in alcune raccomandazioni
rivolte alla Commissione che riguardano: (7) I'attendibilita delle informa-
zioni sulle ONG nel proprio sistema contabile; (77) I'applicazione di
norme e procedure riguardo ai sub-contratti di sovvenzione conclusi con
ONG; (777) le informazioni raccolte sui fondi la cui attuazione e deman-
data ad ONG nonché (zv) la pubblicazione di dettagli sui fondi forniti
alle ONG e verificare che gli organismi delle Nazioni Unite pubblichino
dati completi e accurati sui contratti aggiudicati a ONG utilizzando
fondi del'UE®. Viste le competenze ratione materiae dell’istituzione che
lo ha adottato, non stupisce che il rapporto in oggetto si concentri so-
prattutto sui profili della trasparenza e del corretto utilizzo dei fondi di
cui si tratta. Esso, tuttavia, ¢ di particolare interesse dal nostro punto di
vista per una serie di altri motivi.

La sua lettura rivela infatti, in primo luogo, che la Commissione attua
tramite le ONG iniziative corrispondenti a circa I'1,7% del bilancio
dell’'UE e il 6,8% dei Fondi Europei di Sviluppo (FES) e che 'ambiente
rappresenta uno di quei settori nei quali “/e ONG azutano la Commis-
sione a ideare, attuare e monitorare i programmi dell'UE”. Nel periodo

B Jvi, p. 54.

2 Documento completo disponibile all'indirizzo www.eca.europa.eu_(visitato da
ultimo in data 10 gennaio 2019).

0 Jvi, p. 6.
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2014-2017, ad esempio, si stima che la Commissione “abbia impegnato
11,3 miliardi di euro affidandone ['esecuzione ad ONG™,

In secondo luogo, il rapporto mette in luce il fatto che la Direzione
Generale “Ambiente” della Commissione europea, a differenza di altre,
dispone di uno specifico programma “che fornisce assistenza alle ONG
nel campo dell’ambiente e dell’azione per il clima” ed & una delle due Di-
rezioni Generali che, disponendo di programmi destinati esclusivamente
alle ONG, pure in assenza di una nozione di “ONG” condivisa a livello
UE, definisce’? una ONG come “una persona giuridica senza fini di lucro,
indipendente, sia finanziariamente che politicamente, specie dal governo e
dalle autorita pubbliche, nonché da interessi politici e commerciali, e legal-
mente registrata”>.

L’impressione che si ricava dalle considerazioni che precedono ¢ che,
pur non volendo idealizzare le ONG in campo ambientale, il compito
che forme organizzative di questo genere possono assolvere non puo es-
sere sottovalutato nell’'ambito dell’UE ogni qualvolta si tratti di tutelare
valori condivisi. Cio vale soprattutto quando, per la natura degli obiettivi
in questione, il singolo in quanto tale non ¢ strutturalmente in grado di
promuoverli con efficacia. A prescindere quindi da ogni valutazione in
merito all’esatta qualificazione giuridica di tali Enti, si deve concludere
che determinati interessi e diritti di specifiche categorie di individui pos-
sono essere fatti valere attraverso realta organizzative di questo tipo e
che ogni dibattito in tema di democrazia, sovranita e partecipazione alla
vita politica del’'UE non puo fare a meno di riconoscere il significativo
ruolo da esse esercitato.

v, p. 5.
32 Tvi, p. 12.
¥ v, p. 14.
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ABSTRACT

Environmental information — Aarbus Convention — Environmental NGOs
European Court of Justice — European Commission

Participation tools throughout the European Union legal system deserve a particu-
lar attention at a time where the EU itself and the protection it accords to its citizens
appears to be beavily scrutinized on a number of different levels.

In this vein, after highlighting the existence and the main features of Regulation
(EC) no. 1049/2001 concerning public access to European Parliament, Council and
Commission documents and of Regulation (CE) no 1367/2006 on the application of
the provisions of the Aarbus Convention on Access to Information, Public Participa-
tion in Decision-making and Access to Justice in Environmental Matters to EU insti-
tutions and bodies, the paper focuses on the issue of the specific implications of striking
a balance between transparency, on the one hand, and governance and institutional ef-
ficiency, on the other hand, when environmental protection is at stake. In doing so, the
author takes inspiration from a ruling recently delivered by the Court of Justice to carry
out a series of considerations. In ClientEarth, the Court was faced with the question
whether the Commission could deny a private individual (in that case, an environmen-
tal NGO) access to certain documents relating to environmental protection in the con-
text of proceedings whose outcome was represented by the decision by the Commission
to file or not to file a certain legislative proposal. In reaching a different conclusion
from the one subscribed to by the General Court, the European Court of Justice stated
that the Commission was not entitled to presume that, for as long as it had not made
a decision regarding a potential proposal, disclosure of documents drawn up in the con-
text of an impact assessment could, in principle, seriously undermine its ongoing deci-
sion-making process for developing such a proposal, regardless of the nature, legislative
or otherwise, of the proposal envisaged and the fact that the documents concerned con-
tained environmental information within the meaning of Article 2(1)(d) of Regulation
no. 1367/2006. The paper praises the finding of the Court of Justice that a higher de-
gree of transparency in the decision-making process increases the level of legitimacy, ef-
ficiency and responsibility of the action of the EU institutions as well as a guarantee of
independence. By way a of a conclusion, additional comments are made on NGO par-
ticipation to the environmental policy and actions of the EU from a number of other
perspectives, including their participation to consultations carried out by the Comimnis-
sion and the realization of EU-funded projects.
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La legge di riforma del Terzo Settore:
sua applicazione e prospettive di sviluppo®

FAUSTO CAPELLI

1. Attuazione della Legge di riforma: a) premesse. — 2. Segue: b) Settori di
attivita degli Enti e delle associazioni. — 3. Segue: ¢) Funzioni di controllo
esercitate dagli Enti. — 4. Prospettive di sviluppo. — 5. Nuovi orientamenti
— 6. Riforma della Pubblica amministrazione. — 7. Aumento dei poteri delle
comunita locali. — 8. Nuovi indirizzi per I'azione sociale ed amministra-
tiva. — 9. Considerazioni conclusive.

1. Attuazione della Legge di riforma: a) premesse

In un precedente articolo, apparso su questa Rivista!, abbiamo esa-
minato e brevemente commentato I’art. 118, ultimo comma, della Costi-
tuzione e la Legge delega per la riforma del Terzo Settore.

Nel presente articolo saranno presi in considerazione alcuni dei pit
importanti provvedimenti che sono stati adottati per dare attuazione alla
citata legge delega di riforma del Terzo Settore e saranno presentate ta-
lune proposte che possono fornire argomenti di discussione.

La legge delega 6 giugno 2016 n. 106 di riforma del Terzo Settore, &
stata attuata tramite i seguenti provvedimenti:

a. - (Cingue per mille) Decreto legislativo 3 luglio 2017 n. 111 istitu-

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.
U Cfr. F. CAPELLIL, Come governare l'ambiente e il territorio, in questa Revista, 2017,

p. 5.

Riv. giur. ambiente — 2019
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tivo del nuovo cinque per mille, che consente di destinare una quota del-
I'IRPEF ad Enti non profit che svolgono attivita di interesse sociale;

b. - (Impresa sociale) Decreto legislativo 3 luglio 2017 n. 112 istitutivo
della nuova impresa sociale;

c. - (Codice del Terzo Settore) Decreto legislativo 3 luglio 2017 n. 117
istitutivo del Codice del Terzo Settore che disciplina il Registro delle As-
sociazioni ed Enti del Terzo settore;

d. - (Fondazione Italia Sociale) D.P.R. 28 luglio 2017 (GU Serie Ge-
nerale n. 211 del 09-09-2017) sullo Statuto della Fondazione Italia Sociale
(strumento di sviluppo del Terzo Settore);

Per i fini che interessano il presente articolo, la nostra attenzione si
concentrera in particolare sul Decreto legislativo n. 117 del 3 luglio 2017
istitutivo del Codice del Terzo Settore e sul D.P.R. 28 luglio 2017 che sta-
bilisce lo Statuto della Fondazione Italia Sociale.

Per quanto riguarda il Codice del Terzo Settore, in esso sono stabilite
le regole per 'individuazione delle Associazioni, delle Organizzazioni e
delle Fondazioni aventi le necessarie caratteristiche di idoneita per es-
sere riconosciute e legittimate ad avviare la loro attivita.

Le Associazioni, le Organizzazioni e le Fondazioni che avranno otte-
nuto il relativo riconoscimento, dovranno pertanto essere inserite in un ap-
posito registro che ne attesti il diritto ad operare in conformita alle prescri-
zioni e alle regole previste dalla nuova disciplina del Terzo Settore.

Questi aspetti sono disciplinati tanto dalle disposizioni della citata
Legge delega e, in particolare, dall’art. 4, dall’art. 5 e dall’art. 7 della Legge
medesima, quanto da varie disposizioni del Codice del Terzo Settore.

Le prescrizioni e le regole contenute negli articoli della Legge delega
hanno fissato i principi generali ai quali il governo si & dovuto attenere
nell’adottare i decreti legislativi in conformita all’art. 1 par. 1 della Legge
medesima, entro 12 mesi dalla sua entrata in vigore.

Indipendentemente dai decreti legislativi adottati dal governo, ¢ da
ritenere pero che i diritti e i poteri delle Associazioni e delle Fondazioni,
legittimate ad operare nel Terzo Settore, siano gia ben definiti nella
stessa legge delega, per cui non potrebbero incontrare limitazioni nei de-
creti legislativi che il governo ha emanato. Di conseguenza, per quanto
riguarda i diritti e i poteri delle associazioni e delle fondazioni, cosi come
risultano delimitati e precisati nella Legge delega, il governo potra sen-
z’altro prescriverne le modalita di esecuzione, ma non potra certo osta-
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colarne 'esercizio volto al conseguimento degli obiettivi perseguiti te-
nuto anche conto della formulazione dell’'ultimo comma dell’art. 118
della Costituzione.

2. Segue: b) Settori di attivita degli Enti e delle associazioni

Una volta costituito e registrato secondo le norme applicabili, ogni
ente risultera legittimato ad operare e potra avviare opportune iniziative
nel proprio settore di attivita. A seconda del settore prescelto e delle
competenze acquisite, ogni ente potra quindi avviare iniziative, ad esem-
pio: (a) in campo culturale, nel caso in cui debba essere salvato un affre-
sco in una chiesa esposta all’'umidita, (b) in campo ambientale, nel caso
in cui debba essere ripristinata un’area danneggiata dall’inquinamento
del suolo, (c) in campo sociale, nel caso in cui sia necessario intervenire
per realizzare asili nido o strutture di assistenza per I'infanzia; (d) in
campo sanitario, per portare rimedio a storture evidenti del nostro si-
stema che danneggiano in modo insostenibile i cittadini-pazienti e le loro
famiglie. A questo proposito si puo pensare alle condizioni pessime o mi-
serevoli in cui si trovano numerosi servizi sanitari di pronto soccorso.

3. Segue: ¢) Funzioni di controllo esercitate dagli Enti

A ben vedere, I'attivita svolta in varie parti dell’intero territorio dello
Stato da Enti ufficialmente iscritti in un pubblico registro e legittimati ad
operare in stretto contatto con la Pubblica amministrazione, per affron-
tare e risolvere i numerosi e complessi problemi che si presentano nei
settori in precedenza elencati, potrebbe anche rendere possibile un utile
ed efficace forma di controllo sul funzionamento della Pubblica ammi-
nistrazione medesima.

4. Prospettive di sviluppo

Nei settori in precedenza elencati, sono da tempo attive, come &
noto, associazioni ed organizzazioni che hanno dimostrato efficienza in
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passato e continuano, attualmente, a dare prova di capacita, intelligenza
e lungimiranza®,

Orbene, nel provvedere alla costituzione di associazioni destinate ad
essere inserite nel Registro degli Enti del Terzo Settore, sopra segnalate,
occorrerebbe, a nostro parere, disciplinarne Iattivita e le funzioni in
modo che le stesse non solo possano realizzare gli obiettivi perseguiti nei
settori di loro specifico interesse, ma siano anche in grado di interagire e
cooperare con le istituzioni e le autorita pubbliche locali, regionali e cen-
trali nella programmazione delle iniziative rientranti nelle competenze di
queste ultime.

In altri termini, gli Enti formati dai cittadini dovrebbero, da un lato,
operare direttamente per il conseguimento degli obiettivi ad essi asse-
gnati nonché, dall’altro lato, esercitare una funzione di stimolo e di
sprone per far si che le strutture pubbliche svolgano in modo adeguato
i propri compiti’.

Sono in verita a tutti note le penose condizioni in cui operano le isti-
tuzioni pubbliche italiane, con alcune lodevoli eccezioni, aggravate, per
di pit, dall’'invadenza di una classe politica (locale, regionale e centrale)
ampiamente inadeguata.

Le Associazioni sottoforma di ONLUS (Organizzazioni non Lucra-

2 Nel settore della tutela dei beni culturali, come gia ricordato, possiamo citare il
FAI - Fondo Ambiente Italiano, il cui obiettivo ¢ tutelare e valorizzare il patrimonio ar-
tistico e culturale italiano, educare e sensibilizzare la collettivita, vigilare e intervenire
sul territorio, nonché il Touring Club Italiano, una associazione autonoma che opera so-
cialmente e culturalmente, anche grazie a soci e volontari, nell'interesse del Paese, ed ¢
impegnata per una concezione del turismo inteso come incontro, viaggio consapevole
e rispettoso, rivolto alla relazione con la realta e la comunita locale visitata. Dobbiamo
anche ricordare Italia Nostra, associazione per la salvaguardia e la conservazione del-
I’ambiente e del territorio in Italia. Le organizzazioni predette e le altre che operano nel
settore dei beni culturali si avvalgono del prezioso apporto di volontari, i quali contri-
buiscono a tenere aperti siti e luoghi d’arte che altrimenti rimarrebbero chiusi, svolgen-
do anche la funzione di custodi, la cui mancanza, come sappiamo, crea cosi gravi pro-
blemi in Italia. Cfr. M. CARCIONE, ONG internazionali e volontariato. Sussidiarieta e
partecipazione per la salvaguardia e la sicurezza del patrimonio culturale, in Aedon, Rivi-
sta di arti e diritto online, 2012 nn. 1-2.

> A questo proposito ¢ interessante ’esame della Legge Regionale della Liguria n.
42 del 6 dicembre 2012, che disciplina proprio il Terzo settore e riguarda i rapporti tra
le autorita pubbliche e le associazioni #on-profit con particolare riferimento ai servizi
sociali.
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tive di Utilita Sociale istituite in base al Decreto legislativo n. 460/1997
ed inserite nel registro degli Enti del Terzo settore), come vengono in
prosieguo concepite e descritte, potrebbero determinare una rzvoluzione
civile procedente dal basso, con il coinvolgimento dei cittadini, impe-
gnati ad individuare i problemi veri, quelli di effettivo interesse per la
collettivita, ai quali essi dimostrino volonta e capacita di dedicarsi*.

Le Associazioni potrebbero anche occuparsi indirettamente di pro-
blemi riguardanti altri settori, diversi da quelli sopra elencati, che risul-
tano parimenti di grande rilevanza economica per la collettivita.

Per affrontare e risolvere i problemi attinenti a tali settori, occorre
perd avviare interventi pitt complessi in grado di contribuire al rilancio
dell’attivita economica con strumenti piu articolati. Per quanto riguarda
i settori i cui problemi richiedono i predetti interventi, si puo far riferi-
mento alle indicazioni di Luciano Gallino, espresse in un articolo ap-
parso su La Repubblica del 10 maggio 2013, e cosi formulate:

“Ci sono gli acquedotti che dalla sorgente al rubinetto perdono meta
dell’acqua che convogliano [...]. Ci sono milioni di abitazioni ancora co-
struite in modo da consumare energia in misura cinque o dieci volte su-
periore a quella necessaria per assicurare lo stesso livello di comfort; le
scuole da mettere a norma per evitare che caschino in testa agli studenti. Ci
sono migliaia di chilometri di torrenti e fiumi e decine di migliaia di chilo-
metri quadrati di boschi e terreni da sistemare’® [...]. C’e la meta almeno
di ospedali da sistemare perché oggi terapie e degenze richiedono spazi or-
ganizzati in modo diverso rispetto a quando furono costruiti, mezzo secolo
fa, e, forse, la meta degli edifici esistenti in mezza Italia dovrebbero venire
protetti dal rischio sismico con le tecniche oggi disponibili. Tutto cio signi-
fica milioni di posti ad alta intensita di lavoro, e qualifiche professionali
che vanno dal manovale al perito, all'ingegnere, che aspettano di venire

4 Sarebbe possibile sostenere che questa “rivoluzione civile” potrebbe rappresen-
tare una sorta di “federalismo sociale” in grado di preparare i cittadini italiani a coope-
rare tra loro, in attesa dell’istituzione di quel “federalismo politico amministrativo” che
il sistema dei partiti politici non ha consentito di realizzare. Sul “federalismo” con rife-
rimento ai beni culturali, cfr. V.M. SESSA, I/ federalismo demaniale e i suoi effetti sul pa-
trimonio culturale, in Aedon, Rivista di arti e diritto online, 2011, n. 1.

> E all’elenco di L. GALLINO si potrebbero aggiungere: ponti e viadotti in precarie
condizioni, strade e piazze dissestate, fognature inefficienti, edifici pubblici e privati da
riparare e molto altro ancora.
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creati a vantaggio dell'intero paese. Ci si potrebbero impegnare migliaia di
piccole imprese, di cooperative, di artigiant, in parte forse coordinate da im-
prese pubbliche o private pit grandi [...]. E [quindi] necessario un piano”.

I piano suggerito da Luciano Gallino, che soltanto attraverso un
provvedimento legislativo potrebbe essere attuato, dovrebbe rendere
possibile lo spostamento, in modo regolato, degli investimenti verso set-
tori particolari.

Si tratta in effetti di un piano la cui realizzazione richiedera impor-
tanti investimenti pubblici e privati, consistenti incentivi e forti sgravi fi-
scali per stimolare gli investimenti privati.

In concomitanza con I'avvio di un piano del genere e proprio per
agevolarne la messa in cantiere e la sua successiva realizzazione, potreb-
bero acquisire rilevanza le associazioni sopra indicate che sarebbero in
grado di svolgere, ad un tempo, nei confronti delle strutture pubbliche,
le funzioni di organismi di collaborazione sinergica, di pungoli incisivi e
di controllori efficienti.

Nel quadro delle iniziative suggerite da Gallino, il collegamento e la
cooperazione tra le strutture pubbliche e le Associazioni, sopra richia-
mate, potrebbero essere di indubbia utilita, con 'effetto di ridurre gli
sprechi e di migliorare le prestazioni.

Questo vale in particolare in un periodo di grave crisi come Iattuale,
in cui tutti parlano della necessita di far crescere 'economia, ma ancora si
sta cercando di capire come farla crescere. Sarebbe pertanto veramente in-
giustificabile la rinuncia ad avvalersi degli strumenti appena segnalati,
tanto piu che & proprio nei periodi di crisi®, come quello nel quale stiamo

¢ Sono veramente stupende, a questo proposito, le esortazioni di Albert Einstein a
reagire alla crisi: “No#n possiamo pretendere che le cose cambino, se continuiamo a fare le
stesse cose. La crisi & la pin grande benedizione per le persone e le nazioni, perché la crisi
porta progressi. La creativitd nasce dall’angoscia come il giorno nasce dalla notte oscura.
E nella crisi che sorgono 'inventiva, le scoperte e le grands strategie. [...] Chi attribuisce
alla crisi i suot fallimenti e difficoltd, fa violenza al suo stesso talento e da pint valore ai
problemi che alle soluzion:. [...] 1l maggiore inconveniente delle persone e delle nazioni
e la pigrizia nel cercare soluzioni e vie di uscita. Senza crisi non ci sono sfide, senza sfide
la vita é una routine, una lenta agonia. Senza crisi non ¢’¢ merito. E nella crisi che emerge
il meglio di ognuno, perché senza crisi tutti i venti sono solo lievi brezze. Parlare di crisi
significa incrementarla, e tacere nella crisi & esaltare il conformismo. Invece, lavoriano
duro. Finiamola una volta per tutte con l'unica crisi pericolosa, che ¢ la tragedia di non
voler lottare per superarla”.
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vivendo, che puo affiorare I'interesse delle persone ad affrontare i pro-
blemi della collettivita per la tutela del bene comune, anche come reazione
al diffondersi di un disagio esistenziale, che il benessere e I’assuefazione al
superfluo hanno finora contribuito a sopire e ad occultare’.

Bisogna quindi ricorrere ad una rivoluzione civile che possiamo de-
scrivere con le parole di un autore che da tempo si occupa di questi pro-
blemi®: “C’e bisogno di una vera rinascita etica ed ideale e perché questo
avvenga & necesario rivolgersi a quella parte pizl viva e idealista della so-
cietd civile: associaziont, movimenti e volontariato. [...] Insomma si tratta,
da un lato, per la politica di fare un passo indietro e, dall’altro, di far spazio
non soltanto alla logica dei mercati ma anche alle organizzazioni che hanno
come prioritd la masimizzazione del bene comune [...]”.

Dovrebbe quindi essere una rivoluzione civile in grado di favorire la
realizzazione di un progetto che, secondo lo stesso autore appena citato,
“stimola la comunita ad essere protagonista della modernizzazione, libera
Uiniziativa, promuove la solidarietd e sposta il baricentro del potere dallo
Stato alla societd che diviene un luogo in cui i cittadini vivono, partecipano
e si associano™. Per questo occorre soprattutto realizzare servizi pubblici
efficienti. “Per renderli tali, é necessario ripristinare la fiducia nella so-
cietd, che oggi appare fratturata e priva di slancio, lasciando spazio all’atti-
vitd di volontariato e consentendo al cittadino di intervenire attivamente
laddove il pubblico non riesce a svolgere correttamente il suo ruolo [...]. Si
tratta, da un lato, di ridurre gli sprechi, e dall’altro, di incanalare gli inve-
stimenti a favore det cittadini, del volontariato e delle comunita locali”*°.
La rivoluzione civile di cui stiamo parlando puo essere favorita dall’in-
troduzione della nuova disciplina del Terzo Settore, come subito si dira.

7 Occorre anche considerare gli effetti benefici sui giovani dal punto di vista psico-
logico come gia ricordato. Molti giovani provvisti di adeguate qualifiche potrebbero
inoltre essere coinvolti nelle attivita di catalogazione dei beni culturali, che & un’attivita
di grande importanza come mette in evidenza M. CAMMELLI, Nuova legislatura e patri-
monio culturale: il tempo é scaduto, in Aedon, Rivista di arti e diritto online, 2012, n. 3.

8 Cfr. E. M. E EMANUELE, Arte e Finanza, Napoli, 2012, p. 34.

° Cfr. E. E M. EMANUELE, Arte e Finanza, cit., pp. 32-33.

0 E. E M. EMANUELE, zbidem. Iniziative del genere potrebbero essere alimentate
anche con altri finanziamenti. E anche importante verificare le tecniche di finanzia-
mento seguite in altri Paesi, cfr. S. PELLIZZARL, I/ ruolo dei privati e la tutela del pa-
trimonio culturale nell ordinamento giuridico inglese: un modello esportabile? in Aedon,
Rivista di arti e divitto online, 2010, n. 1.
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5. Nuovi orientamenti

Riteniamo che la nuova disciplina del Terzo settore, appena intro-
dotta nel nostro Paese e in precedenza descritta, possa rappresentare un
contesto giuridico favorevole per consentire 'avvio della rivoluzione ci-
vile alla quale ci siamo riferiti.

Tale contesto potrebbe essere decisamente rafforzato dall’adozione
in Ttalia di riforme istituzionali e di modifiche socio-politico culturali
adeguate.

Con l'introduzione delle riforme e delle modifiche predette, po-
trebbe in effetti essere messo in moto un processo virtuoso in grado di
avviare un’inversione di tendenza i cui punti di forza dovrebbero essere
questi: (a) riforma della Pubblica amministrazione; (b) un notevole au-
mento dei poteri delle comunita locali; (¢) nuovi indirizzi per ’azione so-
ciale e amministrativa'l.

6. Riforma della Pubblica amministrazione

Chi ¢ tenuto a frequentare con regolarita, per ragioni di lavoro o di
necessita, gli uffici ministeriali nonché quelli regionali e degli Enti locali,
non ha difficolta a rendersi conto del basso livello professionale (pur te-
nendo conto delle lodevoli eccezioni) della nostra Pubblica amministra-
zione, che non le permette di contribuire al progresso del Paese, deter-
minando, al contrario, in un mondo competitivo come quello in cui vi-
viamo, un rallentamento del suo sviluppo.

Cio si verifica in particolare quando la burocrazia risulta asservita al
potere dei partiti, spinti a perseguire interessi di parte piuttosto che gli
interessi della generalita dei cittadini?.

1 Gli argomenti sviluppati nelle pagine che seguono hanno, in parte, lo stesso con-
tenuto di quelli a suo tempo svolti in F. CAPELLI, Governo dei tecnici e sistema costitu-
ztonale in Europa e in Italia, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2011,
p. 593 ss.

12 1] basso livello professionale dei nostri burocrati ¢ dovuto principalmente ai cat-
tivi meccanismi impiegati nelle procedure avviate per la loro selezione e alla carenza di
strutture efficienti che ne curino la formazione. Sempre tenendo conto delle lodevoli
eccezioni, i burocrati in Italia non sono educati ad agire e a comportarsi come “czvil ser-
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11 dilagare della corruzione che vede coinvolti, come protagonisti, sia
uomini di partito, sia burocrati operanti ai piu diversi livelli (comunale,
provinciale, regionale e ministeriale), & la prova certa che la Pubblica
amministrazione non funziona.

Pit precisamente, cid costituisce la prova che la Pubblica ammini-
strazione non solo non ¢ stata in grado di svolgere la sua funzione istitu-
zionale a sostegno dello sviluppo del Paese, ma neppure ¢ riuscita a con-
trastare, in modo adeguato, il degrado causato dalle indebite o, peggio,
illecite incursioni, nel settore pubblico, degli uomini di partito®.

Fornire suggerimenti per riformare la Pubblica amministrazione, vo-
lendo contribuire a cambiarne la struttura per renderla pit efficiente ed
efficace, non ¢ certo possibile in questa sede e neppure costituisce
’obiettivo di queste considerazioni.

A tale proposito, ¢ pero possibile, in questa sede, fornire le indica-
zioni per consentire lo svolgimento di opportuni e specifici controlli al-
I'interno della Pubblica amministrazione, come pit avanti verra preci-
sato.

Ma se non possiamo fornire, in questa sede, consigli adeguati per
rendere possibile una riforma della Pubblica amministrazione nel senso
ampio sopra indicato, siamo pero in grado di fornire alcuni suggerimenti
ricavabili dalle considerazioni in precedenza effettuate con riferimento
all’attuazione dell’art. 118 ultimo comma della Costituzione.

7. Aumento dei poteri delle Comunita locali

L’aumento dei poteri delle Comunita locali dovrebbe comportare, in
concreto, il rafforzamento dei poteri della societa civile allorquando essa

vant”, quali funzionari al servizio dei cittadini. In generale prevale il disinteresse per i
cittadini e, in molti casi, questo disinteresse si trasforma in un’arrogante pretesa di co-
mando che, ai livelli pit elevati della carriera, puod diventare, come ricorda Tacito nelle
sue Historiae (Libro V, 9), accennando al comportamento dei burocrati romani incari-
cati di esercitare il potere in Giudea, un vero e proprio arbitrio, in quanto essi “eserci-
tavano poteri regali con animo di servi”.

B G. CARLL, in Cinquant’anni di vita italiana, Roma, 1993, ha pesantemente e siste-
maticamente criticato le carenze e le deficienze nell’attivita della Pubblica amministra-
zione italiana.
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intenda realizzare un progetto in conformita con I'art. 118 ultimo
comma della Costituzione.

A questo punto ¢ bene chiarire i concetti. La reazione ai conflitti tra
le opposte fazioni politiche sui provvedimenti da adottare per consentire
all'Ttalia di uscire dal permanente stato di crisi in cui si trova, ha reso evi-
dente tanto la profonda sfiducia che 'opinione pubblica italiana (non
coinvolta nelle fazioni partitiche) riserva alla classe politica, quanto la di-
sistima verso coloro che attraverso le strutture pubbliche (politiche e bu-
rocratiche) esercitano ogni forma di potere.

In Italia, la mancanza di fiducia nelle strutture pubbliche e in chi le
rappresenta ¢ generale. All’Tammirato stupore per I'intraprendenza, la ge-
nialita, la capacita degli italiani che lavorano seriamente, producono e si
affermano sui mercati del mondo intero, si contrappone il desolato sgo-
mento per una classe politica cosi mediocre e lontana dagli interessi dei
cittadini, per una burocrazia cosi scadente, inefficiente e invasiva (pur
con le eccezioni menzionate), per una gestione cosi dissennata delle ri-
sorse pubbliche e per un uso cosi scriteriato e spesso illecito del pub-
blico denaro'.

E difficile quindi pensare di realizzare programmi di successo in set-
tori che interessano la generalita dei cittadini, facendo unicamente affi-
damento sulle strutture pubbliche.

Nelle strutture pubbliche possono mancare le competenze, o pos-
sono mancare le disponibilita finanziarie, oppure, anche nel caso in cui
sussistano competenze e disponibilita finanziarie, pud mancare sempli-
cemente l'interesse ad avviare un determinato progetto.

Ebbene, nella societa civile, I'interesse & proprio I’elemento che non
fa difetto, perché le associazioni, le fondazioni e i gruppi che la compon-
gono hanno, di regola, come missione, il conseguimento di obiettivi pre-
cisi e, quindi, un interesse specifico a realizzarli®.

4 Cfr. A. QUADRIO CURZIO, Noi, ['economia e I’Europa, Bologna, 1996, passinz; S.
Ross1, La politica economica italiana 1968-1998, Bari, 1998, passim.

> Tra un partito politico e un’associazione non-profit vi ¢ una differenza fonda-
mentale. Il partito politico & formato da persone che hanno un loro interesse personale
da difendere ed individuano, come obiettivo del partito, la difesa del loro interesse.
L’associazione non-profit, invece, & formata da persone che hanno un obiettivo gene-
rale da raggiungere e considerano tutelato il loro interesse quando I’obiettivo viene rag-
giunto. Il partito, quindi, adegua I’obiettivo all’interesse personale dei membri che lo
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8. Nuovi indirizzi per l'azione sociale ed amministrativa

Le predette Associazioni perseguono, in generale, gli obiettivi pit di-
versi, partendo da quelli necessari per far fronte alle esigenze pit pres-
santi, come ['assistenza alle persone bisognose e indigenti, a quelli rela-
tivi all’erogazione di prestazioni nel settore sanitario, come pure nei set-
tori ambientale e culturale, nonché in quelli dell’educazione e
dell’istruzione.

Accanto a queste forme di intervento sussistono, ovviamente, anche
molte altre forme di intervento in settori che toccano gli interessi della
generalita dei cittadini.

Pensiamo, in particolare, ai gia ricordati settori, ripetiamo, della tu-
tela dei beni culturali e della protezione dell’ambiente.

Anche in questi settori, come ¢ noto, sono attive associazioni ed or-
ganizzazioni che hanno dimostrato efficienza in passato e continuano, at-
tualmente, a dar prova di capacita, intelligenza e lungimiranza'.

Orbene, in tutti questi settori ¢ possibile liberare energie approfit-
tando dell’interesse che tante persone dimostrano nel realizzare inizia-
tive utili. Si pensi, ad esempio, alla manutenzione di un’opera d’arte di
grande notorieta minacciata dal degrado sia per scarsita di fondi, sia per
mancanza di progetti adeguati di restauro. Se le Associazioni fossero in
grado di organizzarsi liberamente sulla base di regole giuridiche certe,
potrebbero sicuramente trovare “sponsor” disposti a finanziare le opere
di restauro in cambio di una giusta e meritata pubblicita’. L’importante

compongono. L’associazione non-profit, invece, adegua l'interesse dei suoi membri
all’obiettivo generale da realizzare.

16 Nel settore della tutela dei beni culturali abbiamo gia ricordato il FAI - Fondo
Ambiente Italiano, nonché il Touring Club Italiano. Nel settore della tutela dell’am-
biente abbiamo gia ricordato il WWF-Izalia, la cui missione & costruire un mondo in cui
I'uomo possa vivere in armonia con la natura, nonché Izalia Nostra, associazione per la
salvaguardia e la conservazione dell’ambiente e del territorio in Italia.

17 Con riferimento a tale obiettivo possono svolgere un ruolo di rilievo le Banche
di territorio o banche locali, cfr. C. SFORZA FOGLIANI, Siamzo molto popolari (controsto-
ria di una riforma che arriva da lontano e porta all’oligarchia bancaria), Soveria Mannelli,
2017, passim, e spec. pp. 55: “In realta le Banche locali hanno interesse al territorio per-
ché con esso sono legate da un fattore simbiotico. Lo sviluppo dell’ economia locale mi-
gliora il loro conto economico e, viceversa, il rallentamento lo peggiora. Questo fenomeno
non st riscontra affatto nel caso di banche pinl grands”. In piu le banche di territorio aiu-
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¢ quindi trovare le formule per una collaborazione sinergica che per-
metta di rendere possibile la realizzazione di progetti di sicura utilita nei
settori sopra indicati e in altri settori dove possano essere tutelati giusti
e meritevoli interessi.

E evidente che, di norma, occorrera all’inizio un progetto che possa
creare un impatto utile in uno dei settori sopra indicati, in grado di pro-
durre conseguenze benefiche di rilievo?®,

Ma ¢ anche evidente che alla base deve esistere una struttura affida-
bile in grado di coalizzare e di far lavorare insieme i diversi soggetti in-
teressati alla realizzazione del progetto: esperti, rappresentanti di Asso-
ciazioni, come pure di Enti del volontariato e di Fondazioni nonché im-
prenditori, etc...

Una struttura siffatta deve poter operare in modo permanente se-
condo uno statuto adeguato. Si potrebbe, ad esempio, pensare di isti-
tuire, all'interno di ogni regione, per ogni settore di interesse, una
ONLUS aperta alla partecipazione delle organizzazioni interessate, non-
ché delle fondazioni come pure degli imprenditori ugualmente interes-
sati alle problematiche da risolvere!’.

tano le iniziative del Terzo settore. Cid viene confermato da FuLviIO COLTORTI, che cosi
conclude un articolo dal titolo “Le banche italiane con particolare riferimento alle Ban-
che popolars”, in AANV., Banche popolari, credito cooperativo, economia reale e costitu-
zione, Soveria Mannelli, 2016, p. 29: “(Le Banche popolari) hanno, come gid ricordato,
aumentato il loro credito verso il Terzo Settore per sette punti in pii rispetto al sistema
bancario nel suo insieme”.

18 A questo proposito v. le considerazioni di D. MANACORDA, L’Italia agli italiani
(Istruzioni e ostruzioni per il patrimonio culturale), Bari, 2014, passinz.

19 Un sistema organizzato, come viene auspicato nel testo, potrebbe consentire ai
cittadini di abbandonare il disinteresse per il mecenatismo culturale, giustamente de-
nunciato da SALVATORE CARRUBBA, in una citta come Milano (S. CARRUBBA I/ cuore in
mano. Viaggio in una Milano che cambia ma non lo sa, Milano, 2012, p. 85): “Se mai, a
Milano colpisce la generositi che si manifesta in tante altre forme di volontariato sociale:
ma si fa anche pin stridente, in campo culturale, il contrasto fra la prosopopea delle dichia-
razioni e degli sdegni, appunto, e la miseria dell impegno personale, in una cittd che pure
di risorse non manca [...] La borghesia avrebbe perso il suo legame con Milano, si dice,
anzi non ci sarebbe pin addirittura quella borghesia che alla citta, quando ancora non si
parlava di “corporate social responsibility”, intendeva restituire qualcosa di cio che aveva
ricevuto. La scomparsa delle grandi famiglie, il sorgere di un ceto medio diffuso, mediocre
e frammentato, la massificazione della cultura e la banalizzazione dell’informazione so-
spingono le scarse velleitd che resistono verso eventi e lustrini, all'inseguimento della
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Una ONLUS costituita nel modo sopra indicato, non avendo alcun
scopo di lucro, diventa automaticamente un partner affidabile anche per
le strutture pubbliche (centrali, regionali, provinciali e comunali) coin-
volte nelle iniziative che interessano.

Una ONLUS siffatta, che si occupasse, ad esempio, della protezione dei
beni culturali, potrebbe avere come capofila proprio un’associazione rap-
presentativa di tale settore come, ad esempio, il Touring Club Italiano o il
FAI o Italia Nostra cui sopra abbiamo fatto riferimento. Analogamente po-
trebbe avvenire per il settore della tutela ambientale, che potrebbe avere
come capofila il WWF-Italia, pitt sopra ugualmente ricordato.

Qualora, infatti, occorresse individuare una soluzione tecnica appro-
priata per risolvere un determinato problema che interessa i beni cultu-
rali oppure quelli ambientali, la societa civile, tramite la ONLUS territo-
rialmente competente, potrebbe avviare le iniziative necessarie coinvol-
gendo sia gli Enti privati, sia le strutture pubbliche.

Analogo risultato potrebbe essere ottenuto se si trattasse di realiz-
zare, nel settore sociale, asili o strutture di assistenza per I'infanzia, op-
pure case di cura per persone bisognose o disabili, vale a dire opere alle
quali persone generose e illuminate sarebbero interessate a legare la pro-
pria immagine anche perché apprezzate dall’opinione pubblica.

Appare chiaro che, come gia ricordato, dovra essere costituita una
ONLUS per ogni settore di interesse e per ogni Regione, con le necessarie
ramificazioni locali sul territorio, allo scopo di consentire alla struttura di
acquisire un’adeguata specializzazione nel settore nel quale dovra svolgere
la propria attivita, con riferimento al territorio di sua competenza (anche
coordinando le varie associazioni che operano nello stesso settore).

Ogni ONLUS dovra essere costituita, come gia ricordato, dalle Asso-
ciazioni private piu rappresentative operanti nel settore che interessa e
di essa potranno far parte esperti dello stesso settore, studiosi che ne co-
noscono le relative problematiche, nonché imprenditori sinceramente
Interessatl.

Ad ogni ONLUS potrebbe partecipare anche un rappresentante
delle Istituzioni pubbliche, ma soltanto in veste di osservatore, dato che,
in ogni caso, le pubbliche Istituzioni dovranno necessariamente essere

moda del momento, nell’illusione di inseguire la contemporaneita ponendosi, troppo
spesso nel solco del vacuo e del fatuo”.
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coinvolte al momento della presentazione dei progetti e nelle fasi della
loro esecuzione.

Le ONLUS dovranno quindi garantire sia la serieta e il valore dei
progetti iniziali da sottoporre a verifica, sia la validita del progetto pre-
scelto per il quale dovra essere richiesta la sponsorizzazione, sia, infine,
'assistenza permanente degli Enti privati e delle strutture pubbliche
nella realizzazione del progetto.

Le ONLUS dovranno funzionare secondo criteri snelli e non buro-
cratici e non dovranno, nel modo pit assoluto, essere destinatarie di
fondi o disponibilita finanziarie che possano avere attinenza con i pro-
getti da realizzare e cid allo scopo di evitare qualsiasi forma di conflitto
di interessi.

I fondi e i finanziamenti dovranno invece rimanere nella disponibilita
degli “sponsor” che li erogheranno direttamente ai soggetti incaricati di
realizzare i progetti.

Se le ONLUS sapranno affermarsi come Enti efficienti, ciascuna nel
proprio settore di attivita, dando la prova di voler veramente tutelare gli
interessi della generalita dei cittadini mediante progetti seri, validi e in
grado di produrre effetti benefici e verificabili, esse potranno trovare
nell’opinione pubblica una buona accoglienza in grado di garantirne un
proficuo sviluppo.

Cio potra avvenire grazie non solo ai finanziamenti degli “sponsor”
che possono essere interessati ad ottenere un buon ritorno di immagine
per la propria impresa, ma anche grazie a donazioni e a lasciti di persone
che vorrebbero realizzare opere benefiche ma che, da un lato, non di-
spongono delle conoscenze e degli strumenti per realizzarle e, dall’altro
lato, non hanno fiducia nelle strutture pubbliche che, per legge, dovreb-
bero essere necessariamente coinvolte nelle iniziative.

Allo stesso modo potrebbero reagire le strutture finanziarie, come le
fondazioni, che hanno per missione I’erogazione di fondi per opere be-
nefiche, nel caso in cui individuassero, tra i progetti scelti dalle ONLUS,
quello meritevole di essere sostenuto e finanziato.

Parlando di progetti da realizzare, ad esempio, all’interno di una
citta, & evidente che quelli destinati a richiamare 'interesse della genera-
lita dei cittadini sono numerosissimi®’.

20 Senza escludere i progetti ora considerati avventuristici, come quello riguardante
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Oltre a quelli sopra menzionati da realizzare nei settori sanitario, so-
ciale, ambientale e culturale, possiamo far riferimento anche a progetti
utili per risolvere i normali problemi che le Amministrazioni pubbliche
devono quotidianamente affrontare, ma che non riescono a risolvere,
come quelli gia ricordati delle strade dissestate, della difettosa di-
stribuzione dell’acqua potabile, del carente servizio del sistema fognario
e del controllo degli argini dei corsi d’acqua che provocano allagamenti
o del servizio lacunoso della raccolta rifiuti, etc.?'.

Occorre sottolineare che se le attivita in precedenza indicate che pos-
sono essere svolte all’interno delle citta e dei centri abitati dovessero es-
sere estese all’intero territorio nazionale, sarebbero anche in grado di
produrre sicuri vantaggi dal punto di vista economico e occupazionale.

Un valido impulso alla realizzazione delle iniziative e delle attivita in
precedenza menzionate potrebbe essere impresso, come gia ricordato,
da professionisti, manager, imprenditori e dirigenti di Enti pubblici e
privati che abbiano terminato la loro vita attiva e si trovino a riposo o in
pensione.

Come gia segnalato, molti di essi sarebbero disponibili per rendersi
utili alla collettivita, offrendo alle ONLUS e alle Associazioni, sopra in-
dicate, le loro conoscenze e la loro professionalita.

In effetti, molte persone anche anziane ma in buona salute e mental-
mente aperte, non avrebbero difficolta a condividere, ad esempio, le
convinzioni di Robert Butler, gia Presidente dell'International Longevity
Center®.

Di seguito riportiamo un brano dal titolo: Longevita produttiva,
estratto dal libro di Robert Butler, The Longevity Revolution - The bene-
fit and the challenges of living a long life che tutti, credo, dovremmo po-
sitivamente valutare?: “E ai possibile che una persona passi almeno il

la smart-city, ottimamente descritto da EVA MASCHIETTO nel suo Editoriale pubblicato
sul n. 2/2018 (pp. 253-254) in questa Rivista. Si veda anche G.F. FERRARI (a cura di),
La prossima cittd, Milano, 2018.

21 Ma ¢ anche possibile pensare ad altri progetti, come la costituzione di societa ci-
vili di investimento immobiliare, finanziate con fondi pubblici e privati, suggerite da D.
Movo, in Holding Housing’s Head Above Water, in “Barron’s”, 27 novembre 2010,
consultabile online sul sito internet online.barrons.com.

22 Cfr. M. VITALE, Longevitd, Bologna, 2011, p. 270 ss.

2 M. VITALE ha ripreso a p. 287 del suo libro citato alla nota precedente il brano
riprodotto nel testo.
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25% della sua vita adulta in pensione, che cioé passi in pensione la meta
del tempo impiegato nell attivita lavorativa? Puo la societa sopportare cio?
E questa una cosa buona, per gli uomini e per le donne? Possono essi sop-
portarlo? A cosa serve salute, longevita, qualita della vita per una persona
che resta inoperosa? Ma é proprio vero che i milioni di prossimi pensionati
del baby boom non avranno niente da fare se non incassare la pensione e
farsi assistere dal servizio sanitario?”.

Crediamo proprio che il brano sopra riportato non abbia bisogno di
specifici commenti®,

Questo modo di operare perseguirebbe anche I'obiettivo di aiutare
gli amministratori dei Comuni, delle Province e delle Regioni a miglio-
rare la gestione della cosa pubblica ed avrebbe il vantaggio di educare i
cittadini a riflettere sui problemi delle loro citta®.

Soprattutto avrebbe il vantaggio di far capire agli uni e agli altri che
gli investimenti pubblici devono essere fatti bene per essere produttivi di
risultati utili e concreti per i cittadini e non soltanto servire a lustrare il
nome e I'immagine delle Citta, delle Province e delle Regioni, nonché

24 Cfr. sul punto A. POLITO, Prove tecniche di resurrezione (come riprendersi la pro-
pria vita), Milano, 2018, p. 81 ss., il quale riferisce I'opinione di un imprenditore di suc-
cesso: “basta smettere di pensare a sé stessi e cominciare ad occuparsi degli altri”. A tale
proposito occorre segnalare che anche 'Unione europea si & occupata di questo pro-
blema adottando la decisione n. 940/2011/Ue del 14 settembre 2011, in Gu-Ue n.
Legge 246 del 23 settembre 2011, p. 5 ss., concernente I’Anno europeo dell’invecchia-
mento attivo e della solidarieta tra le generazioni. L’obiettivo della decisione & "agevo-
lare la creazione di una cultura dell’ invecchiamento attivo in Europa, basata su una so-
cietd per tutte le etd”, incoraggiando, tra I'altro, la creazione di migliori opportunita af-
finché sia incentivato “z/ volontariato e la partecipazione attiva alla vita familiare e
sociale”.

» Potendo anche attingere professionalita con il sostegno di associazioni come
I'Agenzia per il Terzo settore, presieduta dal Prof. S. ZAMAGNI, autore di numerose pub-
blicazioni, tra le quali L’economia del bene comune, Roma, 2007; Economia Civile, (co-
autore L. BRUNI), Bologna, 2004; I/ non profit italiano al bivio, Milano, 2002; Economia,
democrazia, istituzioni in una societd in trasformazione, Bologna, 1997. Si potrebbe far
ricorso anche ad altre organizzazioni come la Fondazione Sodalitas che recluta manager
in pensione da impiegare come consulenti per migliorare I'efficienza delle organizza-
zioni non profit. Esistono infine grandi aziende che mettono a disposizione i loro ma-
nager per iniziative di aiuto sociale. In quest’ultimo caso si tratta di manager in pen-
sione o di dirigenti che sono distaccati presso le organizzazioni non profit — retribuiti
direttamente dalle case madri — per realizzare progetti specifici.
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delle autorita che le rappresentano. E questo soprattutto vale quando si
utilizzano fondi stanziati per realizzare eventi e nuove infrastrutture.

In base alle considerazioni in precedenza svolte si pud concludere
che il progetto di cui parliamo, costituendo un modo nuovo di far poli-
tica mediante il coinvolgimento della societa civile, potrebbe diventare
anche uno strumento per rilanciare ’economia e I'occupazione®.

Come diceva Jean Monnet, nei momenti di crisi generale, quando
non si sa come affrontare i problemi e soprattutto come risolverli, il ri-
medio piu utile ed efficace ¢ avere un’idea che deve essere semplice
quanto basta per essere compresa e convincente?’.

Oggigiorno ci troviamo di fronte ad una crisi globale di tipo nuovo
che mette a confronto, tenendole separate, economie che hanno ancora
possibilita di crescita, ed altre, come quelle dei Paesi di gran parte del
mondo occidentale, che trovano difficolta ad uscire da forme di stagna-
zione.

Forse ¢ giunto il momento di pensare, per questi Paesi, a forme
nuove nei rapporti fra Stato e cittadini, verificando anche la funzionalita
dei meccanismi che hanno finora regolato le democrazie delle moderne
societa occidentali®®.

26 Potrebbe anche determinare effetti benefici sui giovani dal punto di vista psico-

logico, come gia ricordato in precedenza.

27 Cfr. ]. MONNET, Mémoires, Parigi, 1976, passim. A questa idea di J. Monnet oc-
corre aggiungere I'esortazione di A. EINSTEIN, v. supra nota 6.

28 Puo sembrare utopistico ma, come diceva ENNIO FLAIANO, “I/ progresso non é
che la realizzazione delle utopie: le assurditd di ieri, sono le verita di oggi e saranno le ba-
nalitd di domani”. Forse si dovrebbe avere il coraggio di inventare e proporre soluzioni
nuove anche se per gli altri rimangono utopie. L’utopia ¢ dei folli (in senso erasmiano)
che vedono quello che tutti vedono e arrivano a capire quello che gli altri non capi-
scono. Per loro vale I’affascinante esortazione di W. GOETHE, secondo cui “C’é una ve-
ritd elementare, la cui ignoranza uccide innumerevoli idee e splendidi piani: nel momento
in cui uno st impegna a fondo, anche la provvidenza si muove. Infinite cose accadono per
atutarlo, cose che altrimenti non sarebbero mai avvenute |...] L'audacia ba in sé genio, po-
tere e magia. Incomincia adesso”. All’esortazione di GOETHE si potrebbe aggiungere
quella di Guglielmo il Taciturno, impressionante per il suo rigore: “No#n occorre sperare
per intraprendere e non occorre vincere per perseverare”. Scavando pil in profondita si
puo, in effetti, intuire che i problemi che assillano oggigiorno le societa del mondo oc-
cidentale, le pitt colpite dall’attuale crisi globale, richiedono forse soluzioni piu filoso-
fiche che economiche. Alla base di tali problemi, c’¢ probabilmente una forma di disa-
gio esistenziale che dal singolo individuo si sta estendendo alla societa come tale. Ed &
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Occorrera probabilmente trovare una diversa tecnica di approccio ai
problemi che i meccanismi politici di gestione delle moderne democrazie
hanno finora impedito di utilizzare®.

Occorrera soprattutto abbandonare 'idea che i cittadini debbano at-
tendere I'iniziativa pubblica, mentre invece dovrebbero essere educati
ad affrontare direttamente i problemi soprattutto locali con le proprie
capacita e di propria iniziativa®.

9. Considerazioni conclusive

Volendo pertanto trarre alcune proposte conclusive dalle considera-
zioni sopra svolte, si potrebbe inserire le ONLUS regionali opportuna-
mente adattate, nel contesto della nuova disciplina del Terzo settore in
precedenza esaminata.

Come sappiamo, in base ai principi ai quali si ispira la predetta disci-
plina contenuta nella Legge delega n. 106/2016 e nei relativi decreti de-
legati, i poteri che I'art. 118 ultimo comma della Costituzione riconosce
alle Associazioni e agli Enti del Terzo settore non vengono limitati.

Questi Enti e queste Associazioni possono quindi svolgere la loro at-
tivita esercitando tutti i poteri che il predetto art. 118 loro riconosce e
che la disciplina del Terzo settore loro attribuisce.

Pertanto, ciascuna Associazione, nello svolgere la propria missione di
Ente del Terzo settore nel suo campo di attivita (cultura, ambiente, sa-
nita, sociale etc.) all'interno di una determinata regione, dovrebbe essere
coordinata dalla ONLUS sopra indicata, istituita in sede regionale, com-
petente per il rispettivo settore.

Questa ONLUS regionale, competente per il rispettivo settore, po-

difficile pensare che a problemi del genere sia possibile porre rimedio aumentando il
PIL di qualche punto in percentuale.

2 Secondo la celebre massima di P. VALERY: “La politica é larte di impedire ai cit-
tadini di occuparsi delle cose che li riguardano”.

30 A questo proposito appaiono illuminanti le considerazioni di A. DE TOCQUE-
VILLE, La democrazia in America, p. 815: “E, in effetti, difficile capire come uomini, che
hanno interamente rinunciato all abitudine di dirigersi da soli, potrebbero riuscire a sce-
gliere bene quelli che debbono guidarli; e nessuno riuscird mai a far credere che un go-
verno liberale, energico e saggio, possa mai uscire dai suffragi di un popolo di servi”.
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trebbe assumere la forma di Ente filantropico che il Codice del Terzo set-
tore consente ora di istituire anche come Fondazione (art. 37 ss.) e po-
trebbe dare attuazione, nella propria regione e per il settore di compe-
tenza, ai programmi della Fondazione 1talia sociale, sopra menzionata,
che & stata istituita dal D.P.R. 28 luglio 2017 (occupandosi, ad esempio,
anche dell’attivita dei volontari).

Considerate nel loro insieme, per quanto riguarda la loro normale at-
tivita, gli Ents filantropici potrebbero quindi contribuire in modo signi-
ficativo all’avvio e allo sviluppo della rivoluzione civile di cui abbiamo
parlato.

Questi Enti filantropici dovrebbero pertanto consentire a chi fosse
interessato a svolgere attivita senza scopo di lucro destinando a finalita
altruistiche di interesse generale gli utili di tali attivita, di investire le pro-
prie disponibilita finanziarie beneficiando di un adeguato trattamento fi-
scale. Inoltre potrebbero raccogliere i finanziamenti di investitori che
fossero interessati a destinarli alla realizzazione di progetti specifici.

Si potrebbe quindi agevolare la legittima ambizione di persone facol-
tose che, avendo avuto successo nella vita, desiderassero realizzare opere
utili per la collettivita. Queste persone dovrebbero poterlo fare, tro-
vando appagamento nel riconoscimento pubblico e beneficiando della
neutralita fiscale.

Possono sussistere diversi modi per orientarsi verso questi obiettivi,
ma tutti richiedono un cambiamento di mentalita e una nuova e diversa
visione della vita.

Uno dei cambiamenti che necessitano, considerato I'impatto del set-
tore imprenditoriale sull’economia, ¢ quello verso I'impresa che deve es-
sere considerata come un bene comune.

A questo proposito appaiono meritevoli di attenzione le osservazioni
di un autore esposte in un suo libro molto interessante’!: “L’impresa é un
bene comune perché produce ricchezza misurabile non solo con il profitto,
ma anche con il grado di benessere che diffonde intorno a sé ...”.

Ed infatti secondo lo stesso autore: “Iz una societa basata sulla com-
petizione di mercato e che, nel contempo, vuole essere una societa che
tende alla giustizia, 'impresa va concepita come un insieme di attori che,

3V Cft. G. SAPELLL, La democrazia trasformata. La rappresentanza tra territorio e fun-
zione: un’analisi teorico interpretativa, Milano, 2007, pp. 143-144.
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distintamente e autonomamente, senza confusione di ruoli, lavorano per
fini comuni”.

Altrettanto apprezzabili al riguardo sono le parole di un altro autore,
che cosi si esprime’®?: [...] “La grande legittimazione dell impresa sta nel
fatto che essa deve essere produttrice di sviluppo. Quando si acquisisce que-
sta nozione, l'impresa diventa un organismo che supera il conflitto capitale-
lavoro, il quale sopravviverd, ma dovrd trovare nuove forme di composi-
zione, nel quadro di un riconosciuto interesse comune. Nessuno, né la pro-
prietd, né il sindacato, hanno il diritto di distruggere ['impresa. E il
management ha la responsabilita che cio non avvenga”.

In passato non erano molti gli economisti, gli studiosi e gli imprendi-
tori che sono giunti a pensare in questo modo®.

Negli ultimi tempi nuove idee si stanno pero facendo strada sul ruolo
che I'impresa deve svolgere**. Occorre sperare nel futuro.

32 Cfr. M. VITALE, Passaggio al futuro, Milano, 2010, p. 178.

% Questo modo di pensare era riservato a poche personalita di altissimo livello in-
tellettuale come P. F. DRUCKER, il quale sosteneva nel 1946 (Concept of the corpora-
tion): “Una societd industriale va al di la del capitalismo e del socialismo”. Lo stesso P.F.
DRUCKER; al termine del suo The practice of management, come ha ricordato M. VITALE
in un suo intervento, ha osservato: “L’istruzione intellettuale non sara sufficiente, da
sola, a fornire ad un dirigente i mezzi necessari per far fronte ai compiti che lo attendono
nel futuro. 1l successo del dirigente di domani sard sempre pidl strettamente connesso con
la sua integrita morale. [...] I compiti nuovi che attendono il dirigente del futuro, esigono
che questi fondi ogni sua decisione su solidi principi morali e che la sua guida non sia ispi-
rata solo dalle sue conoscenze specifiche ma anche dalla sua capacita di visione, dal suo co-
raggio, dal suo senso di responsabiliti e dalla sua integrita morale. Indipendentemente
dall’istruzione ricevuta da giovane o da adulto, in futuro, come gid per il passato, né
Vistruzione né labilitd individuale costituiranno le caratteristiche decisive per un diri-
gente: egli dovrd possedere soprattutto ['integritd di carattere”.

% Cfr. PH. KOTLER, Ripensare il capitalismo. Soluzioni per un’economia sostenibile
e che funzioni meglio per tutti, Milano, 2016, passinz;; R.B. REICH, Comze salvare il capi-
talismo, Roma, 2015, passinz; C. CROUCH, Salviamo il capitalismo da se stesso, Bologna,
2018, passim.
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ABSTRACT

Third sector reform — Public administration reform — ONLUS
Administrative action — Environment

The article published in no. 1/2019 of this review is the natural continuation of
what appeared in no. 1/2017 of the Environmental Law Review entitled: “How to gov-
ern the environment and the territory” written by the same Author. The previous article
analysed the constitutional principles underlying a discipline concerning the “Third
Sector” and described the fundamental rules introduced by the Third Sector Reform
Law no. 106 of 6 June 2016.The present article examines the legislative measures that
have been adopted on the basis of the aforementioned Third Sector Reform Law.
Therefore, the article analyses the provisions that regulate the entire subject matter,
providing appropriate critical assessments. Furthermore, the Author provides several
suggestions on how to develop the activities rendered by “Enti” and Associations that
can legitimately operate in the Third Sector to protect environment, territory and cul-
tural heritage as well as to help the general public.
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1. Premessa

In tutti gli ordinamenti giuridici, le condotte aventi rilevanza penale
rispondono alla percezione di “disvalore” delle stesse avvertita da parte
della collettivita, oltre che al riconoscimento di una “minaccia” sottesa al
concretizzarsi di determinate condizioni.

Tali “sensazioni negative”, inevitabilmente, risentono dell’evoluzione
della societa, dei costumi, del grado di sensibilita rispetto alla specifica
tematica e — non ultimo — del livello culturale collettivo, che consentira

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.

“ Capitano, Comandante Sezione Operativa, Stazione Navale Guardia di Finanza,
Civitavecchia. Il presente contributo & frutto esclusivo del pensiero dell’ Autore e non
¢ in alcun modo vincolante per la P.A. di appartenenza.
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di meglio comprenderne i potenziali riflessi negativi (se non addirittura
dannosi e/o pericolosi) per I'intera comunita civile.

In tale prospettiva, risulta immediato comprendere come nel nostro
ordinamento — allo stato attuale — la pesca di frodo non sia avvertita
come lesiva di interessi particolarmente rilevanti, attesa la scarsa tutela
penale degli stock ittici e della biodiversita dei nostri mari offerta dalle
normative vigenti'.

Al riguardo, certamente, sara possibile obiettare che, a fronte dei
reati di tipo contravvenzionale previsti dal previgente D. Lgs. n. 4/2012,
la cui opera di contrasto si risolveva, di norma, con la condanna dei tra-
sgressori al pagamento di ammende opportunamente “oblabili”?, la de-
penalizzazione di alcune fattispecie abbia comportato un serio inaspri-
mento delle sanzioni amministrative ad esse riferite’.

Tuttavia, tali misure incidono in modo significativo esclusivamente
nei confronti dei pescatori professionali e degli imprenditori ittici, i quali
— senza considerare 'impatto economico della mera sanzione ammini-
strativa — al ricorrere di determinate condizioni rischiano di perdere la li-
cenza di pesca?, con i conseguenti negativi riflessi occupazionali e sociali,

! Infatti, con I’art. 39 della L. 28 luglio 2016, n. 154, recante “Deleghe al Governo
e ulteriori disposiziont in materia di semplificazione, razionalizzazione e competitivita dei
settori agricolo e agroalimentare, nonché sanzioni in materia di pesca illegale”, con il
quale sono state apportate “Modificazioni al D.Lgs. 9 gennaio 2012, n. 4, recante mi-
sure per il riassetto della normativa in materia di pesca e acquacoltura” (ossia la norma
che regolamenta tutta la filiera della pesca in Italia), & stata depenalizzata la contravven-
zione che puniva la detenzione, lo sbarco, il trasbordo, il trasporto, e la commercializ-
zazione delle specie ittiche sottomisura, relegando tali condotte a rango di illeciti am-
ministrativi (con I'aggiunta della fattispecie di “somministrazione”).

2 1l combinato disposto dell’art. 7, comma 1, lettere a) e b), e 8, comma 1, del pre-
vigente D.Lgs. n. 4/2012, infatti, puniva con la pena dell’arresto fino ad un anno o
del’ammenda da duemila a dodicimila euro la detenzione, lo sbarco, il trasbordo, il tra-
sporto e la commercializzazione delle specie ittiche sottomisura.

3 11 combinato disposto dei novellati art. 10, comma 2, lettere a) e b), e 11, commi
5 e 6, del D.Lgs. n. 4/2012 prevede ora la sanzione amministrativa pecuniaria da dodi-
cimila a settantacinquemila euro, unitamente alla sospensione dell’esercizio commer-
ciale per dieci giorni lavorativi, per chiunque detiene, sbarca, trasborda, trasporta,
somministra e commercializza un quantitativo di specie ittiche sottomisura superiore a
centocinquanta chilogrammi.

4 Su tutti, il novellato art. 12, comma 3, del D.Lgs. n. 4/2012 prevede, infatti, la san-
zione accessoria della sospensione della licenza dai tre ai sei mesi e, in caso di recidiva,
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che rendono troppo esposto il “rischio di impresa” connesso all’integra-
zione di illeciti nello specifico settore.

I professionisti del bracconaggio ittico’, al contrario, non risultano
disincentivati per effetto delle nuove norme, che non determinano al-
cuna antieconomicita e — anzi — li “liberano” dal doversi comunque di-
fendere in sede penale, con tutto cid che ne consegue.

Quanto affermato, peraltro, risulta in sostanziale controtendenza ri-
spetto all’accresciuta esigenza sociale di vedere tutelato il “bene co-
mune” rappresentato dall’ambiente, sfociata, da ultimo, nell’inserimento
nel Codice penale dei c.d. “ecoreati”®.

Oltretutto, come si vedra piu avanti, i fenomeni illeciti connessi al
mondo della pesca sono sempre piti connotati da carattere sistematico
ed organizzato’, sicché 'azione di contrasto degli stessi, in assenza di
specifiche norme incriminatrici, risultera difficoltosa ed inefficace, ob-
bligando gli operatori di polizia a ricercare nell’ordinamento giuridico
soluzioni innovative e maggiormente proficue®.

la revoca della licenza stessa, qualora le violazioni abbiano ad oggetto la specie tonno
rosso (Thunnus thynnus) e pesce spada (Xiphias gladius).

> Generalmente soggetti pluripregiudicati — molto spesso provenienti dalla crimi-
nalita organizzata, come si vedra nei successivi paragrafi — disoccupati, sprovvisti di
fonti reddituali ufficialmente certificate, sicché qualsiasi sanzione amministrativa com-
minata nei loro confronti risulta assolutamente inefficace.

¢ Con la L. 22 maggio 2015, n. 68, recante “Disposizioni in materia di delitti contro
Pambiente”, che ha inserito nel Codice Penale il titolo VI bzs “Dei delitti contro I’am-
biente”. Sul punto, LEGAMBIENTE, Ecoreati nel Codice Penale: numeri e storie di una
legge che funziona, Roma, 16 maggio 2017.

7 Si consulti, sul punto, il sito internet del UNODC (United Nations Office on
Drugs and Crime), www.unodc.org, secondo cui: “Fisheries crime is an ill-defined legal
concept referring to a range of illegal activities in the fisheries sector. These activities — fre-
quently transnational and organized in nature — include illegal fishing, document fraud,
drug trafficking, and money laundering. Criminal activities in the fisheries sector are
often regarded as synonymous with illegal fishing, which many States do not view or pro-
secute as criminal offences, but rather as a fisheries management concern, attracting low
and usually administrative penalties. Organized criminal organizations thus engage in fi-
sheries crime with relative impunity due both to low risk and high profits and uncoordi-
nated, ineffective domestic and cross-border law enforcement efforts”.

8 Che dovranno opportunamente trovare preliminare condivisione con I’Autorita
Giudiziaria, al fine di meglio orientare eventuali attivita di indagine.



96 VINCENZO CASAREGOLA

2. 1l contrasto al bracconaggio ittico: quadro normativo di riferimento

L’attuale sistema di contrasto al bracconaggio ittico ¢ figlio di
un’evoluzione normativa molto lunga e farraginosa e, come anticipato in
premessa, specchio del “sentire comune” nazionale e — pit in generale —
comunitario per la materia.

A riprova di quanto affermato, si consideri che I'impianto normativo
posto a tutela delle risorse biologiche marine ¢ stato appannaggio esclusivo
del Legislatore nazionale fino al 1983, allorquando a livello comunitario
furono poste le prime vere basi di una Politica Comune della Pesca, pur se
con riferimento esclusivo al Mare del Nord ed all’Oceano Atlantico’.

Tuttavia, solo a partire dal 1994, con l'istituzione del fondo denomi-
nato “Strumento Finanziario per la Pesca”, & stato possibile assistere ad
un graduale adeguamento alla normativa Comunitaria delle disposizioni
normative dei vari Stati membri in materia di gestione delle risorse bio-
logiche (anche) del Mediterraneo!!.

Infatti, ¢ necessario che la legislazione del settore della pesca si con-
formi a scelte politiche di rango comunitario, allo scopo di contemperare
le esigenze lucrative delle imprese di pesca con quelle di salvaguardia
dell’ambiente e della quantita e qualita del pescato, anche come forma di
tutela e garanzia dei consumatori.

Ecco, quindi, che la rapidita e la frequenza dei mutamenti e progressi
tecnologici, economici e ambientali finiscono col riflettersi nella produ-
zione normativa in materia di tutela della biodiversita marina in genere,
sempre pit complessa e a volte disarticolata'?,

? Invero, i primi generici riferimenti alla pesca sono rinvenibili nell’art. 38, comma
1, del Trattato che istituisce la Comunitd Economica Europea, fatto a Roma il 1957,
laddove viene chiarito che il “mzercato comune comprende agricoltura e il commercio det
prodotti agricoli. Per prodotti agricoli si intendono i prodotti del suolo, dell’ allevamento
e della pesca, come pure i prodotti di prima trasformazione che sono in diretta connessione
con tali prodotti”. Le prime politiche comunitarie in materia, invece, finalizzate per lo
pit ai liberi scambi commerciali — e non alla salvaguardia degli szock ittici — risalgono
agli anni Settanta.

10 Che si aggiungeva al previgente “Fondo Europeo per il Governo e il Sostegno
dell’Agricoltura”.

1 Sul punto, C. ANGELONE, La disciplina delle risorse biologiche marine nell’ ordina-
mento interno, in 1l diritto della pesca, ESI, 2003, p. 332.

12 Sul punto M. PEZONE, I/ diritto della pesca e la tutela penale delle risorse biologi-
che del mare, in Diritto all’ambiente, 20 luglio 2007.
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In tale contesto, la norma principe di rango nazionale che governa il
settore della pesca ¢ il D. Lgs. 9 gennaio 2012, n. 49, novellato dall’art.
39 della L. 28 luglio 2016, n. 154! che ne ha modificato |’assetto sanzio-
natorio, sia penale che amministrativo.

2.1. I reati (contravvenzionali) previsti dal D.Lgs. n. 4/2012

In particolare, 'attuale impostazione del citato decreto prevede, al
fine di tutelare le risorse biologiche il cui ambiente abituale o naturale di
vita sono le acque marine, nonché di prevenire, scoraggiare ed eliminare
la pesca illegale, non dichiarata e non regolamentata, il divieto? di:

a. pescare, detenere, trasbordare, sbarcare, trasportare e commercia-
lizzare le specie di cui sia vietata la cattura in qualunque stadio di cre-
scita;

b. danneggiare le risorse biologiche delle acque marine con I'uso di
materie esplodenti, dell’energia elettrica o di sostanze tossiche atte ad in-
torpidire, stordire o uccidere i pesci e gli altri organismi acquatici;

c. raccogliere, trasportare o mettere in commercio pesci e altri orga-
nismi acquatici intorpiditi, storditi o uccisi con le modalita di cui alla let-
tera b;

d. pescare in acque sottoposte alla sovranita di altri Stati, salvo che
nelle zone, nei tempi e nei modi previsti dagli accordi internazionali, ov-
vero sulla base delle autorizzazioni rilasciate dagli Stati interessati'®;

e. esercitare la pesca in acque sottoposte alla competenza di un’orga-
nizzazione regionale per la pesca, violandone le misure di conservazione
o gestione e senza avere la bandiera di uno degli Stati membri di detta
organizzazione;

f. sottrarre o asportare gli organismi acquatici oggetto dell’altrui atti-
vita di pesca, esercitata mediante attrezzi o strumenti fissi o mobili, sia

15 Recante “Misure per il riassetto della normativa in materia di pesca e acquacol-
tura”.

14 Recante “Deleghe al Governo e ulteriori disposizioni in materia di semplifica-
zione, razionalizzazione e competitivita dei settori agricolo e agroalimentare, nonché
sanzioni in materia di pesca illegale”.

B Ex art. 7 D.Lgs. n. 4/2012.

16 Allo stesso divieto sono sottoposte le unita non battenti bandiera italiana che pe-
scano nelle acque sottoposte alla sovranita della Repubblica Italiana.
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quando il fatto si commetta con azione diretta su tali attrezzi o strumenti,
sia esercitando la pesca con violazione delle distanze di rispetto stabilite
dalla normativa vigente;

g. sottrarre o asportare gli organismi acquatici che si trovano in spazi
acquei sottratti al libero uso e riservati agli stabilimenti di pesca e di ac-
quacoltura e comunque detenere, trasportare e fare commercio degli
stessl.

La violazione di tali precetti & punita’ — a titolo di contravvenzione
e salvo che il fatto costituisca un pit grave reato — con la pena dell’arre-
sto da due mesi a due anni o con 'ammenda da 2.000 a 12.000 euro'®,
ovvero, a querela della persona offesa, con I'arresto da un mese a un
anno o con 'ammenda da 1.000 a 6.000 euro®.

Come anticipato in premessa, inoltre, in caso di condanna & prevista
I'applicazione, in capo ai trasgressori, di una serie di pene accessorie?

7Ex art. 8, commi 1 e 2, D.Lgs. n. 4/2012.
18 Per chiunque viola i divieti di cui all’articolo 7, comma 1, lettere a), b), ¢), d) ed

19 Per chiunque viola i divieti di cui all’articolo 7, comma 1, lettere f) e g).

20 1art. 9 del D.Lgs. n. 4/2012, infatti, prevede:

- la confisca del pescato, salvo che esso sia richiesto dagli aventi diritto nelle ipotesi
previste dall’articolo 7, comma 1, lettere f) e g) [Cfr. comma 1, lettera a)];

- la confisca degli attrezzi, degli strumenti e degli apparecchi con i quali & stato
commesso il reato [comma 1, lettera b)];

- Pobbligo di rimettere in pristino lo stato dei luoghi nei casi contemplati dall’arti-
colo 7, comma 1, lettere b), f) e g), qualora siano stati arrecati danni ad opere o impianti
ivi presenti [Cf~. comma 1, lettera ¢)];

- la sospensione dell’esercizio commerciale da cinque a dieci giorni, in caso di com-
mercializzazione o somministrazione di esemplari di specie ittiche di cui & vietata la cat-
tura in qualunque stadio di crescita, in violazione della normativa vigente [Cf. comma
1, lettera d)1;

- che qualora le violazioni di cui all’articolo 7, comma 1, lettere d) ed e), abbiano
ad oggetto le specie ittiche tonno rosso (Thunnus thynnus) e pesce spada (Xiphias gla-
dius), sia sempre disposta nei confronti del titolare dell’impresa di pesca la sospensione
della licenza di pesca per un periodo da tre mesi a sei mesi e, in caso di recidiva, la re-
voca della medesima licenza (Cfr. comma 2);

- che qualora le violazioni di cui all’articolo 7, comma 1, lettere a), d) ed e), siano
commesse mediante I'impiego di un’imbarcazione non espressamente autorizzata al-
Pesercizio della pesca marittima professionale, sia sempre disposta nei confronti dei tra-
sgressori la sospensione del certificato di iscrizione nel registro dei pescatori da quindici
a trenta giorni e, in caso di recidiva, da trenta giorni a tre mesi (cfr. comma 3).
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assai severe ed incisive, che riverberano i loro effetti, pero, esclusiva-
mente nei confronti dei pescatori professionali e degli imprenditori ittici,
risultando assai pitu temute delle pene principali, che si risolvono, nella
quasi totalita dei casi, nella comminazione di ammende di poche centi-
naia di euro.

2.2. Gli illeciti amministrativi previsti dal D.Lgs. n. 4/2012

Le modifiche introdotte dall’art. 39 della Legge 154/2016 hanno pro-
fondamente rivoluzionato I’assetto sanzionatorio amministrativo del D.
Lgs. n. 4/2012, vedendo “retrocesse” alcune fattispecie che, nella ver-
sione originaria del decreto, costituivano illecito penale.

In questa sede ci si riferisce, in particolare, alla pesca del c.d. “novel-
lame”?!, che precedentemente alla riforma del testo unico, era sanzionata
con la pena dell’arresto da due mesi a due anni o con I'ammenda da
2.000 euro a 12.000 euro®.

Oggi, invece, per effetto dell’intervenuta depenalizzazione, chiunque
detiene, sbarca, trasborda, trasporta, commercializza e somministra®’
esemplari di specie ittiche di taglia inferiore alla taglia minima di riferi-
mento per la conservazione € punito?, salvo che il fatto non costituisca
reato, con la sanzione amministrativa pecuniaria compresa tra 1.000
euro e 75.000 euro, ovvero compresa tra 2.000 euro e 150.000 euro se le
specie ittiche oggetto di violazione sono il tonno rosso (Thunnus thyn-
nus) o il pesce spada (Xzphias gladius), e alla sospensione dell’esercizio
commerciale da cinque a dieci giorni, tutto secondo specifici criteri ap-
positamente stabiliti?.

21 Ossia esemplari “neonati”, ovvero di taglia inferiore alla minima per cui la L.
consente la cattura.

22 Tn virtt del combinato disposto dei previgenti artt. 7, comma 1, lettere a) e b),
ed 8, comma 1, del D.Lgs. n. 4/2012.

1l verbo “somministrare”, aggiunto rispetto alla previgente formula di reato con-
travvenzionale, di fatto amplia notevolmente il novero dei soggetti nei confronti dei
quali & possibile contestare I'illecito in parola, essendo riferito in modo inequivoco alle
attivita di ristorazione, rispetto a cui, in precedenza, alle volte trovava ostacolo la con-
testazione della “commercializzazione” del prodotto ittico “sotto misura”.

24 Per effetto del combinato disposto dei nuovi artt. 10, comma 2, lettere a) e b), e
11, comma 5, del D.Lgs. n. 4/2012.

5 Art. 11, comma 5, D.Lgs. 4/2012:
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Inoltre, le violazioni amministrative appena descritte comportano
I'applicazione automatica delle seguenti sanzioni accessorie®:

a. la confisca del pescato?;

b. la confisca degli attrezzi, degli strumenti e degli apparecchi usati o
detenuti, in contrasto con le pertinenti normative europea e nazionale?;

c. I'obbligo di ripristinare lo stato dei luoghi in cui sono stati collocati
apparecchi, attrezzi o strumenti vietati dalle normative europea e nazio-
nale 0 non espressamente permessi, ovvero senza la necessaria autorizza-
zione o in difformita da questa®.

a) fino a 5 kg di pescato: sanzione amministrativa pecuniaria compresa tra 1.000
euro e 3.000 euro. I predetti importi sono raddoppiati nel caso in cui le specie ittiche
di taglia inferiore alla taglia minima di riferimento per la conservazione sono il tonno
rosso (Thunnus thynnus) o il pesce spada (Xiphias gladius);

b) oltre 5 kg e fino a 50 kg di pescato: sanzione amministrativa pecuniaria com-
presa tra 2.500 euro e 15.000 euro e sospensione dell’esercizio commerciale per cinque
giorni lavorativi. I predetti importi sono raddoppiati nel caso in cui le specie ittiche di
taglia inferiore alla taglia minima di riferimento per la conservazione sono il tonno
rosso (Thunnus thynnus) o il pesce spada (Xiphias gladius);

c) oltre 50 kg e fino a 150 kg di pescato: sanzione amministrativa pecuniaria com-
presa tra 6.000 euro e 36.000 euro e sospensione dell’esercizio commerciale per otto
giorni lavorativi. I predetti importi sono raddoppiati nel caso in cui le specie ittiche di
taglia inferiore alla taglia minima di riferimento per la conservazione sono il tonno
rosso (Thunnus thynnus) o il pesce spada (Xiphias gladius);

d) oltre 150 kg di pescato: sanzione amministrativa pecuniaria compresa tra 12.500
euro e 75.000 euro e sospensione dell’esercizio commerciale per dieci giorni lavorativi.
I predetti importi sono raddoppiati nel caso in cui le specie ittiche di taglia alla taglia
minima di riferimento per la conservazione sono rosso (Thunnus thynnus) o il pesce
spada (Xzphias gladius).

2 Ex art. 12 D.Lgs. n. 4/2012.

27 Fatte salve le previsioni di cui all’articolo 15 del Regolamento (UE) n. 1380/2013
del Parlamento Europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2013, & sempre disposta la
confisca degli esemplari di taglia inferiore a quella minima di riferimento per la conser-
vazione, stabilita dalle normative europee e nazionali (Art. 12, comma 1, lettera a),
D.Lgs. n. 4/2012).

28 GGli attrezzi confiscati non consentiti, non autorizzati o non conformi alla norma-
tiva vigente sono distrutti e le spese relative alla custodia e demolizione sono poste a
carico del contravventore (Art. 12, comma 1, lettera b, D.Lgs. n. 4/2012).

2 Ai sensi dell’art. 10, comma 1, lettera h, del D.Lgs. n. 4/2012 (Art. 12, comma 1,
lettera ¢, D.Lgs. n. 4/2012).
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2.3. 1l contrasto al bracconaggio ittico nelle acque interne®

A margine, si segnala che, al fine di contrastare la pesca illegale nelle
acque interne dello Stato®!, con la L. 154/2016 ¢ stata introdotta una spe-
cifica norma di tutela che definisce “esercizio illegale della pesca nelle me-
desime acque ogni azione tesa alla cattura o al prelievo di specie ittiche e di
altri organismi acquatici con materiale, mezzi e attrezzature vietati dalla
legge. E altresi considerata esercizio illegale della pesca nelle acque interne
ogni azione di cattura e di prelievo con materiali e mezzi autorizzati effet-
tuata con modalitd vietate dalla legge e dai regolamenti in materia di pesca
emanati dagli enti territoriali competenti”?.

Le violazioni di quanto previsto dall’art. 40 sono punite:

- a titolo di contravvenzione®*, con I’arresto da due mesi a due anni o
con 'ammenda da 2.000 a 12.000 euro, oltre che con la sospensione
della licenza di pesca professionale’* per tre anni e la sospensione del-
’esercizio commerciale da cinque a dieci giorni;

- con la sanzione amministrativa da 1.000 a 6.000 euro e, ove il tra-

30 Ex art. 40 L. n. 154/2016.

31 Sono considerate acque interne i fiumi, i laghi, le acque dolci, salse o salmastre
delimitati rispetto al mare dalla linea congiungente i punti piti foranei degli sbocchi dei
bacini, dei canali e dei fiumi.

32 In particolare, nelle acque interne ¢ vietato:

- pescare, detenere, trasbordare, sbarcare, trasportare e commercializzare le specie
di cui sia vietata la cattura in qualunque stadio di crescita;

- stordire, uccidere e catturare la fauna ittica con materiali esplosivi di qualsiasi tipo,
con la corrente elettrica o con il versamento di sostanze tossiche o anestetiche nelle acque;

- catturare la fauna ittica provocando I’asciutta, anche parziale, dei corpi idrici;

- utilizzare reti, attrezzi, tecniche o materiali non configurabili come sistemi di
pesca sportiva, ai sensi dei regolamenti e delle leggi vigenti;

- utilizzare attrezzi per la pesca professionale nelle acque dove tale pesca non ¢ con-
sentita o senza essere in possesso del relativo titolo abilitativo;

- utilizzare reti e altri attrezzi per la pesca professionale difformi, per lunghezza o
dimensione della maglia, da quanto previsto dai regolamenti vigenti;

- raccogliere, detenere, trasportare e commercializzare gli animali storditi o uccisi
in violazione dei divieti di cui al comma 2 dell’art. 40 della L. n.154/2016.

3 Ex art. 40, comma 4, della L. n. 154/2016, per le violazioni di cui al comma 2,
lettere a), b) e ¢), e al comma 3 della stessa L.

34 Esclusivamente ove colui che viola il divieto di cui al comma 3 dell’art. 40 della
L. n. 154/2016 ne sia in possesso.
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sgressore ne sia in possesso, con la sospensione della licenza di pesca
professionale per tre mesi®.

E inoltre prevista I'applicazione di severe sanzioni accessorie come
I'immediata confisca del pescato e degli attrezzi utilizzati, oltre al seque-
stro ed alla confisca dei natanti e dei mezzi di trasporto e di conserva-
zione del prodotto ittico impiegati per la pesca di frodo’®, nonché il rad-
doppio di pene, sanzioni amministrative e sospensione di licenze nel
caso di violazioni reiterate®, oltre alla corresponsione all’ente territoriale
competente per la gestione delle acque di una somma pari a 20 euro per
ciascun esemplare pescato “di frodo”?.

3. Strumenti investigativi

Il quadro normativo fin qui delineato lascia intendere come — per
I'operatore di polizia ambientale — sia fondamentale individuare nuovi
strumenti investigativi che consentano una piu efficace ed incisiva azione
di contrasto al bracconaggio ittico in tutte le sue forme.

Per fare questo, & necessario superare gli schemi giuridici “tradizionali”,
allargando le maglie delle indagini alle conseguenze del bracconaggio ittico,
evitando di soffermarsi unicamente al contrasto del singolo evento e ten-
tando di ricostruire il “circuito illecito” sotteso ai Fisheries crimes®.

3.1. Gli “Ecoreati”

In tale contesto, riveste oggi un ruolo fondamentale la L. 22 maggio
2015, n. 68*, che ha inserito nel Codice Penale il titolo VI-bzs “Dei delitti

» Ex art. 40, comma 5, della L. n. 154/2016, per chi viola i divieti di cui al comma
2, lettere d), e) e f) della stessa L.

36 Ex art. 40, comma 6, della L. n. 154/2016, Per le violazioni di cui al comma 2,
lettere a), b), ¢), d), e) e f), e al comma 3 della stessa L.

37 Ex art. 40, comma 7, della L. n. 154/2016.

38 Ex art. 40, comma 8, della L. n. 154/2016, per il ristoro delle spese relative al-
I’adozione delle necessarie misure di ripopolamento delle acque. Tale somma & raddop-
piata nel caso in cui il pescato risulti privo di vita.

39 Cfr., sul punto, notan. 7.

40 Recante “Disposizioni in materia di delitti contro 'ambiente”.
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contro 'ambiente”, tramite il quale il Legislatore ha inteso risolvere le
problematiche connesse alla difficolta di punire condotte gravemente le-
sive per 'ambiente col sistema di norme previgente*?, nonché di adeguare
— rendendolo pit severo — l'intero trattamento sanzionatorio in materia
ambientale®, atteso lo scadente effetto deterrente* offerto dalle fattispecie
contravvenzionali previste dal Testo Unico dell’Ambiente (TUA)®.

In particolare, come vedremo piu avanti, risultano applicabili al con-
testo in esame i delitti di:

a. “Inquinamento Ambientale”*, che punisce, con la reclusione da
due a sei anni e con la multa da euro 10.000 a euro 100.000, chiunque
abusivamente cagiona una compromissione o un deterioramento signifi-
cativi e misurabili:

- delle acque o dell’aria, o di porzioni estese o significative del suolo
o del sottosuolo;

- di un ecosistema, della biodiversita, anche agraria, della flora o della
fauna.

b. “Disastro Ambientale”¥, che punisce*, con la reclusione da cin-
que a quindici anni, chiunque abusivamente cagiona, alternativamente:

- alterazione irreversibile dell’equilibrio di un ecosistema;

- Ialterazione dell’equilibrio di un ecosistema la cui eliminazione risulti
particolarmente onerosa e conseguibile solo con provvedimenti eccezionali;

- offesa alla pubblica incolumita in ragione della rilevanza del fatto
per I'estensione della compromissione o dei suoi effetti lesivi ovvero per
il numero delle persone offese o esposte a pericolo®.

# Recependo la Direttiva 2008/99/CE.

4 Cui prima si sopperiva ricorrendo all’art. 434 c.p. (c.d. “Disastro Innominato”).

# Sul punto, L. RAMACCI, I/ “nuovo” disastro ambientale, in Lexambiente.it, 10 no-
vembre 2017.

4 Al riguardo, valgono le considerazioni espresse in premessa circa il concetto di
“disvalore” applicato all’illecito ambientale fout court. E indicativo (e significativo), in-
fatti, che i primi delitti in materia ambientale siano stati inseriti nel nostro ordinamento
giuridico solo da tre anni, peraltro recependo con un ritardo di ben sette anni le diret-
tive impartite dal legislatore Comunitario.

¥ D.Lgs. n. 152/2006.

46 Art. 452 bis c.p.

47 Art. 452 guater c.p.

4 Al di fuori dei casi previsti dall’art. 434 c.p..

4 Le tre casistiche costituiscono la definizione di “Disastro Ambientale” ex art.
452-qguater c.p.
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In entrambe le fattispecie descritte, la pena ¢ aumentata qualora ri-
sultino coinvolte/danneggiate aree naturali protette o sottoposte a vin-
colo paesaggistico, ambientale, storico, artistico, architettonico o archeo-
logico, ovvero specie animali o vegetali protette.

Al riguardo, in questa sede — nel dare atto del “vivace” dibattito dot-
trinale circa I'effettiva efficacia dei due delitti in esame, gravitante in par-
ticolare attorno alla portata dell’avverbio “abusivamente”, utilizzato dal
legislatore in entrambe le fattispecie appena descritte®® — preme esclusi-
vamente sottolineare il decisivo “salto di qualita” ottenuto nella lotta al
bracconaggio ittico per effetto degli spunti operativi offerti dalla legge
sugli “ecoreati”.

Nello specifico, tra le novita di maggiore portata, c’¢ adesso la possi-
bilita di ricorrere a strumenti investigativi’! assai pregnanti, come le in-
tercettazioni di conversazioni o comunicazioni’?, praticamente impossi-

%0 Sul punto, C. RUGA RIVA, I nuovi ecoreati — Commento alla legge 22 maggio 2015,
n. 68, Torino, 2015; RuGA Riva C., I/ nuovo delitto di inquinamento ambientale, in Le-
xambiente.it, 23 giugno 2015; C. RUGA RIVA, Ancora sul concetto di abusivamente nei
delitti ambientali: replica a Gianfranco Amendola, in Lexambiente.it, 6 luglio 2015; G.
AMENDOLA, Delitti contro l'ambiente: arriva il disastro ambientale “abusivo”, in Lexam:-
biente.it, 17 marzo 2015; S. PALMISANO, Delitti contro l'ambiente, quand’é che un disa-
stro si puo dire “abusivo”?, in Lexambiente.it, 26 marzo 2015; G. AMENDOLA, Ma che si-
gnifica veramente disastro ambientale abusivo?, in Lexambiente.it, 27 marzo 2015; G.
AMENDOLA, La Confindustria e il disastro ambientale abusivo, in QuestioneGiustizia.it,
24 aprile 2015; G. AMENDOLA, Viva Viva il disastro ambientale abusivo, in Lexam-
biente.it, 24 aprile 2015; G. AMENDOLA, 1/ disastro ambientale abusivo non é stato im-
posto dalla UE, ma per introdurre nella nostra legislazione ambientale una restrizione
della normale responsabilita penale delle industrie, in Lexambiente.it, 26 giugno 2015;
A. VALSECCHI, A. H. BELL, 1] nuovo delitto di disastro ambientale: una norma che diffi-
cilmente avrebbe potuto essere scritta peggio, in Diritto Penale Contemporaneo, 2015, 2,
pp. 71 ss.; L. SIRACUSA, La legge 22 maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitt”: una svolta
“quasi” epocale per il diritto penale dell’ambiente, in Diritto Penale Contemporaneo,
2015, 2, pp. 197 ss. ; L. MASERA, I nuovi delitti contro 'ambiente, in Libro dell anno del
diritto Treccani 2016, Roma, 2016; G. AMENDOLA, Ecomafia e legge su Ecoreati: diciamo
la veritd, in Lexambiente.it, 13 marzo 2017.

>1 Mezzi di ricerca della prova. Cfr., al riguardo, il Titolo III del c.p.p.

52 Cfr., al riguardo, il Titolo III, Capo IV, artt. da 266 a 271, del c.p.p. In partico-
lare, l’art. 266, comma 1, lettera a), c.p.p., prevedendo I’ammissibilita delle intercetta-
zioni di conversazioni o comunicazioni telefoniche nei procedimenti relativi ai “delitt:
non colposi per i quali é prevista la pena dell’ergastolo o della reclusione superiore, nel
massimo a cinque anni” , consente il ricorso alle stesse per i delitti di “inquinamento am-
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bili da utilizzare per contrastare i reati ambientali fino all’entrata in vi-
gore della L. n. 68/2015, stante la natura quasi esclusivamente contrav-
venzionale dei reati ambientali previsti dal D. Lgs. n. 152/2006>.

3.2. 1l contributo degli Enti scientifici e di ricerca®*

La contestazione dei delitti ambientali non & cosa facile. Sebbene, in-
fatti, la portata degli stessi sia per certi versi dirompente, allo stesso
tempo ¢ richiesto all’'operatore di polizia giudiziaria una specializzazione
di altissimo livello — non solo squisitamente giuridica, ma anche e soprat-
tutto tecnica — che gli consenta di adattare la norma al caso concreto.

Piu in generale, atteso I'elevato tecnicismo dei criteri di:

55,

- “compromissione o deterioramento significativi e misurabili”;

- “alterazione irreversibile dell equilibrio di un ecosistema™®,

- “alterazione dell’ equilibrio di un ecosistema la cui eliminazione risulti
particolarmente onerosa e conseguibile solo con provvedimenti eccezio-
nali™’,

- sara necessario richiedere puntualmente I'ausilio di Enti scientifici
e di ricerca®®, al fine di rendere il pit possibile credibili ed inattaccabili
le tesi investigative mediante il riferimento ad opportuni documenti tec-
nico-scientifici acquisibili agli atti del procedimento penale™.

bientale” e “disastro ambientale”, puniti nel massimo, rispettivamente, con la reclu-
sione fino a sei ed a quindici anni.

> Fatta eccezione per il delitto di “Attivita organizzate per il traffico illecito di ri-
fiuti”, gia previsto dall’art. 260 del D.Lgs. n. 152/2006 e sostituito dall’art. 452 guater-
decies c.p., avente medesima rubrica, introdotto dall’art. 3 del D.Lgs. n. 21/2018, con
decorrenza dal 6 aprile 2018.

>+ Sul punto, A. PIEROBON, Ecoreati e attivitd tecnica e di consulenza, in Lexam-
biente.it, 15 luglio 2015.

> Art. 452 bis, comma 1, c.p..

% Art. 452 quater, comma 1, numero 1), c.p.

> Art. 452 quater, comma 1, numero 2), c.p.

>$ Come Universita, Consiglio Nazionale delle Ricerche, Agenzie Regionali per la
Protezione dell’Ambiente.

> Sul punto, si tenga comunque conto di Corte Cass. pen., Sezione III, 21 giugno
2018, n. 28732 (Presidente V. D1 NIcOLA, Relatore L. RAMACCI), “S7 tratta, senza dub-
bio, di indagini non sempre agevol, da effettuare anche tenendo conto delle condivisibili
preoccupazioni espresse dalla dottrina, allorquando viene fatto notare che, l'accertamento
delle conseguenze della condotta potrebbe, in alcuni casi, comportare anche la necessita di
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Al riguardo, inoltre, pare opportuno evidenziare I'utilita di richie-
dere sempre al Pubblico Ministero titolare delle indagini la nomina dei
tecnici degli Enti scientifici e di ricerca quali Ausiliari di Polizia Giudi-
ziaria®,

Come vedremo a breve, tale impostazione “strategica” ¢ stata fonda-
mentale per la buona riuscita di due importanti indagini, che tutt’oggi
rappresentano gli unici casi di applicazione degli “ecoreati” al bracco-
naggio ittico.

4. Due cast pratici

Andiamo adesso a descrivere due casi pratici che, per la prima volta
a livello nazionale, hanno visto riconosciuta la qualifica di delitto am-
bientale al bracconaggio ittico, incontrando inoltre il positivo riscontro
della Corte di Cassazione.

4.1. Operazione Poseydon

A partire dal mese di luglio 2015, la Sezione Operativa Navale della
Guardia di Finanza di Taranto, congiuntamente alla locale Capitaneria
di Porto, ha espletato un’articolata attivita investigativa orientata al con-
trasto dell’illecita fabbricazione, detenzione ed utilizzo di materiale
esplodente, nonché ai connessi e gravi fenomeni di inquinamento/disa-
stro ambientale derivanti dal loro impiego in attivita di pesca di frodo.

In tale ambito, sono state realizzate indagini tecniche® che hanno

un confronto con situazioni preesistents, impossibile o, comunque, di difficile attuazione
in zone industrializzate o fortemente antropizzate per le quali non siano disponibili dati
di confronto, ma che non rendono certo indispensabile il ricorso a consulenze o perizie.
Ne consegue che, (...), ai fini dell’ accertamento del reato di inquinamento ambientale la
verifica della sussistenza dei requisiti della compromissione o del deterioramento non ri-
chiede necessariamente ['espletamento di accertamenti tecnici specifici”.

® Ex art. 359 c.p.p. Sul punto, si consideri, inoltre, che a norma dell’art. 348,
comma 4, c.p.p. anche “la Polizia Giudiziaria, quando, di propria iniziativa o a seguito
di delega del Pubblico Ministero, compie atti od operazioni che richiedono specifiche com-
petenze tecniche, pud avvalersi di persone idonee le quali non possono rifiutare la propria
opera”.

¢! Intercettazioni telefoniche e video, ex art. 266 e ss. c.p.p.
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consentito di individuare e contrastare due sodalizi criminali dediti al-
I'approvvigionamento di esplosivo da utilizzare in mare, con finalita di
pesca, cagionando una grave compromissione dell’ecosistema marino.

In particolare, i componenti dei due gruppi criminali erano specializ-
zati nel recupero dell’esplosivo dai residuati bellici ancora abbondante-
mente presenti nel Golfo di Taranto, che veniva reimpiegato nella pesca
di frodo e nel circuito della locale criminalita organizzata®.

Le indagini — scaturite dalle continue segnalazioni di cittadini, che in-
formavano le forze di polizia di aver avvertito forti esplosioni in mare —
venivano sviluppate anche con il supporto tecnico-scientifico degli
esperti del CNR-TAMC® di Taranto, i quali, con una propria relazione,
illustravano nel dettaglio le disastrose conseguenze per I’ambiente del
bracconaggio ittico perpetrato mediante I'impiego di rudimentali ordi-
gni esplosivi®,

¢ Per I'esecuzione di rapine ed atti intimidatori.

¢ Consiglio Nazionale delle Ricerche — Istituto Ambiente Marino Costiero.

¢ Sul punto, F. RUBINO, G. FANELLI (CONSIGLIO NAZIONALE DELLE RICERCHE —
ISTITUTO AMBIENTE MARINO COSTIERO DI TARANTO), Relazione tecnico-scientifica sulle
conseguenze della pesca di frodo praticata nei mari di Taranto con l'ausilio di materiale
esplodente — Parte B: Aspetti Biologici, Taranto, 20 gennaio 2016: “La pesca con gli esplo-
stvi @ una delle pratiche pinl distruttive per 'ambiente marino. Essa produce molti effetti
negativi che incidono pesantemente sulla produttivitd e in generale sul funzionamento
degli ecosistemi marini costieri in acque poco profonde. I pin immediati e facilmente os-
servabili sono il rapido declino della biodiversitd ittica e la distruzione del fondo, ma gli
effetti pizt a lungo termine e che pin difficilmente portano al recupero delle condizioni ori-
ginarte, sono quelli indiretts, conseguenti alla rimozione delle risorse stesse, come il rifu-
gio e [alimentazione per altri organismi non direttamente coinvolti negli effetti del-
Uesplosione. La pesca con esplosivi altera la struttura fisica dell’ ambiente e riduce la so-
pravvivenza degli stadi giovanili o comunque deputati al reclutamento dei nuovi stock.
Inoltre gli organismi che sono direttamente o indirettamente danneggiati da questa pra-
tica sono tutti quelli che vivono in mare o sono comunque legati ad esso almeno in una
fase del loro ciclo vitale, in particolare gli organismi che vivono in rapporto al fondo (ben-
tonici) e ancor di pint quelli fissati ad esso (bentonici sessil, ad esempio celenterati, spu-
gne, mitili, policheti tubicoli, tunicati). A seconda della potenza dell’ ordigno esplodente,
si ha una distruzione pressoché completa dell’habitat e degli organismi in un raggio che
puo andare da pochi metri a centinaia di metri. In realtd, a causa della notevole variabiliti
nel tipo e nelle quantita di esplosivo usato e delle profondita a cui avvengono le esplosioni,
¢ molto difficile generalizzare riguardo ai danni potenziali 4. Un’ulteriore complicazione
¢ legata anche ai gid citati effetti indiretti, come quelli sul reclutamento post-larvale e sugli
stock giovanili, che possono essere avvertibili anche ad anni di distanza, risultando diffi-
cilmente correlabili agli episodi esplosivi. Questa pratica di pesca é estremamente poco se-
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Le operazioni di polizia giudiziaria, durante le quali veniva acqui-
sita una mole considerevole di elementi di prova®, hanno consentito di
far emergere gravi indizi di reato, utili a definire con chiarezza, ben cir-
costanziandolo, il quadro indiziario a carico degli indagati, descri-
vendo puntualmente i rapporti concorsuali tra gli stessi, stabilmente
impegnati nella movimentazione ed utilizzo di materiale esplodente,
nonché di individuare altri soggetti coinvolti, a vario titolo, nelle atti-
vita illecite in rassegna, con particolare riferimento all’immissione sul
mercato del prodotto ittico, oltretutto potenzialmente pericoloso per
la salute umana®.

Inoltre, al termine delle indagini, che si concludevano con I’emis-
sione di quattordici ordinanze di custodia cautelare — in carcere ed ai do-

lettiva; studi recenti hanno dimostrato che all'incirca solo il 3% degli organismi coinvolti
nell’esplosione pud essere raccolto e venduto. A fronte di effetti economici a breve termine
di modesta portata, si creano danni agli ecosistemi che possono perdurare per anni o essere
trreversibili, nel caso in cui questa attivita perduri nel tempo. Grazie ad alcuni studi effet-
tuati in habitat corallini, si é riusciti a quantificare il danno economico prodotto da questa
pratica illegale in una scala di tempo decennale’.

® Durante le indagini sono stati sequestrati 1.450 grammi circa di materiale esplo-
dente del tipo cordite; 480 grammi di tritolo; 500 grammi circa di ANFO (Nitrato di
Ammonio); una pistola calibro 7,5 dotata di caricatore e di 6 proiettili; 170 kg di pesce
pescato illegalmente con l'ausilio di ordigni esplosivi. Ai responsabili, al termine del-
Pattivita investigativa, € stata contestata |'integrazione delle fattispecie costituenti reato
di cui agli artt. 416, 452 bis, 452 quater, 624 € 625 c.p.; art. 1,2, 4,6 L. n. 895/1967, re-
cante “Disposizioni per il controllo delle armi” (come modificati dagli artt. 9, 10, 12
della L. n. 497/1974, recante “Nuove norme contro la criminalita”); art 7 — lett. d) ed
e) — (Contravvenzioni, divieto di pesca con esplosivi) del D.Lgs. n. 4/2012, recante
“Misure per il riassetto della normativa in materia di pesca e acquacoltura, a norma del-
Particolo 28 della legge 4 giugno 2010, n. 96”; art 73 (Produzione, traffico e detenzione
illeciti di sostanze stupefacenti o psicotrope) del D.PR. 309/90 (“Testo unico delle
leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura
e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza”).

¢ Sul punto, E. RUBINO, G. FANELLI (CONSIGLIO NAZIONALE DELLE RICERCHE —
ISTITUTO AMBIENTE MARINO COSTIERO DI TARANTO), Relazione tecnico-scientifica sulle
conseguenze della pesca di frodo praticata nei mari di Taranto con ['ausilio di materiale
esplodente — Parte B: Aspetti Biologici, Taranto, 20 gennaio 2016: “In generale, gli esplo-
stvi hanno una moderata tossicita sugli invertebrati e sui pesci ma e necessario considerare
il fenomeno del bioaccumulo che si verifica lungo la rete trofica. Pur non essendo presenti
in letteratura specifici studi a riguardo, si puo ipotizzare che, in conseguenza del fenomeno
della biomagnificazione tali sostanze si potrebbero ritrovare in elevate concentrazione in
organismi destinati al consumo umano”.
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miciliari — da parte del Giudice per le Indagini Preliminari di Taranto®,
per la prima volta a livello nazionale, venivano contestati anche i delitti
di inquinamento e disastro ambientale a carico degli indagati®®, in ra-
gione dell’abusiva alterazione — significativa e misurabile — dell’equili-
brio di un ecosistema ricco e complesso come il Mar Piccolo di Taranto
e della sua biodiversita, come certificato dagli specifici studi condotti dal
CNR - TAMC?.

In seguito, tutti i soggetti coinvolti nell’inchiesta giudiziaria sono stati
condannati con pene comprese tra i due e i sei anni e dieci mesi di reclu-
sione’®.

4.2. Operazione Deserto Blu

Da inizio 2015, lungo il litorale della Provincia di Taranto — da Capo
San Vito a Punta Prosciutto — si era diffusa la pesca senza controllo delle
oloturie (c.d. “cetrioli di mare”), specie ittica — appartenente alla fami-
glia degli echinodermi e nota per le proprie rilevanti capacita filtranti —

¢ Cinque delle quali in carcere e nove ai domiciliari.

6 Tale impostazione veniva condivisa anche dalla Corte Cass. pen., Sez. III, 24
maggio 2017, n. 30171 (Presidente A. FIALE, Relatore L. RAMACCI), della quale diremo
al successivo paragrafo 5.2.

¢ Sul punto, RUBINO F. E FANELLI G. (CONSIGLIO NAZIONALE DELLE RICERCHE —
ISTITUTO AMBIENTE MARINO COSTIERO DI TARANTO), Relazione tecnico-scientifica sulle
conseguenze della pesca di frodo praticata nei mari di Taranto con ['ausilio di materiale
esplodente — Parte B: Aspetti Biologici, Taranto, 20 gennaio 2016: “S7 é visto che a fronte
di un vantaggio economico per gli individui di circa 15.000 USS$, si ha una perdita per la
comunita sociale, in termini di capacitd di pesca, protezione ambientale e turismo, com-
presa tra £ 100.000 e gli 800.000 USS, oltre ad altre perdite non quantificabili, relative alla
sicurezza nell’ alimentazione e la biodiversita. Diverso &, poi, 'aspetto legato alle capacita
di recupero degli ecosistemi, naturali o indotte dall’'uomo. Gli studi effettuati sono molto
pochi e riguardano casi particolars, tutti relativi alla fauna ittica e alle barriere coralline.
Per questi ambienti il recupero puo richiedere fino a 5-10 anni nel caso di eventi esplosivi
isolati, mentre dei modelli previsionali mostrano che sono necessart parecchi decenni fino
a secoli per il recupero nel caso di eventi perduranti nel tempo; in questo caso si verifica
una continua perdita di biodiversitd per circa 25 anni, prima che inizi il recupero. In ogni
caso, il recupero delle comunita non avviene mai in modo regolare, in quanto il risultato
e sempre quello di comunitd alterate rispetto a quelle originarie, con conseguenze impre-
vedibili sulla funzionalita ecosistemica”.

70 Con sentenza del GUP di Taranto del 14 settembre 2017, rito abbreviato.
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fortemente richiesta in Cina, dove trova utilizzo nel settore farmaceu-
tico’!, cosmetico e, non ultimo, in quello alimentare’.

Per questi motivi, a Taranto si era costituito un vero e proprio “si-
stema organizzato”, di tipo imprenditoriale, che, avvalendosi di numero-
sissimi soggetti, coinvolti a vario titolo, gestiva tutte le fasi del ciclo pro-
duttivo: dalla cattura alla mondatura mediante eviscerazione del pro-
dotto, alla bollitura, fino all’esportazione, specialmente ad Hong Kong,
dove viene messo sul mercato a cifre esorbitanti, oscillanti tra i 200 ed i
600 dollari al chilogrammo?.

La eccezionale rimunerativita di tale tipologia di pesca ha spinto i nu-
merosissimi pescatori abusivi della provincia di Taranto, abitualmente
dediti alla pesca dei ricci e dei datteri di mare, a dedicarsi — molto spesso
con la compiacenza delle Cooperative di pescatori professionisti — a tale
business, caratterizzato da ingenti guadagni e rischi pressoché nulli, at-
tesa I'inesistenza, nel panorama giuridico nazionale, di specifiche norme
poste a tutela tale specie ittica’™.

In conseguenza di quanto esposto, nel giro di due anni si ¢ assistito
alla quasi totale scomparsa delle oloturie dal litorale della Provincia di

"t Cfr., sul punto, S. A. DYSHLOVOY, R. MADANCHI, J. HAUSCHILD, K. OTTE, W. H.
ALSDORF, U. SCHUMACHER, V.I. KALININ, A. S. SILCHENKO, S.A. AviLOV, FE. HONECKER,
V.A. STONIK, C. BOKEMEYER, G. AMSBERG, The marine triterpene glycoside frondoside
A induces p53-independent apoptosis and inbibits autophagy in urothelial carcinoma
cells, in BMC Cancer (bmccancer.biomedcentral.com), 2017. Questo studio scientifico —
condotto da un tear di scienziati dell’ Accadeniia delle Scienze Russa, dell’ Universita Fe-
derale dell'Estremo Oriente, dell’Universititsklinikum Hamburg-Eppendorf e del
Tumor-Und Brustzentrum ZeTuP St. Gallen — ha dimostrato come il Fronoside A,
estratto dall’oloturia Cucumaria Minzata, sia in grado di arrestare vari tipi di cancro re-
sistenti alla chemioterapia (sul punto, anche Urn’oloturia é in grado di contrastare il can-
cro?, in greenreport.it, 14 novembre 2017).

2. Cfr., sul punto, D. MELONI, Problematiche igienico-sanitarie e commerciali legate
alla pesca illegale del cetriolo di mare nelle coste della Sardegna, in Il Pesce, 2015, 4, pp.
100 ss.

3 Sul punto, si consideri che, oltre alla gravita in termini ambientali, il fenomeno
rileva anche dal punto di vista economico-finanziario, attesa la pesante “sotto fattura-
zione” dei ricavi conseguiti (e non dichiarati) dalle imprese ittiche coinvolte nell’inchie-
sta, oltre all’alimentazione del circuito delle prestazioni di lavoro abusive.

74 Contrariamente a quanto avviene, ad esempio, in Grecia, dove la pesca delle olo-
turie & limitata a sei mesi I’anno, appannaggio di pochi pescatori autorizzati e per un li-
mitatissimo quantitativo di esemplari al giorno.
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Taranto, che ha determinato I'estensione delle attivita di raccolta inten-
siva anche nel resto della Regione Puglia, in particolare nelle Provincie
di Lecce, Brindisi e Bari.

Quindi, a seguito di specifici approfondimenti eseguiti dalla Sezione
Operativa Navale della Guardia di Finanza di Taranto e dal Commissariato
di Pubblica Sicurezza di Manduria, veniva avviata una articolata attivita di
indagine che — anche in tale circostanza tra i primissimi casi a livello nazio-
nale — ha ipotizzato I'integrazione delle fattispecie delittuose di inquina-
mento e disastro ambientale”, inseriti nel Codice Penale con la L. 68/2015.

Nel corso delle indagini, la Procura della Repubblica di Taranto
emetteva mirati provvedimenti di sequestro preventivo’® nei confronti di
alcuni imprenditori ittici tarantini operanti nello specifico settore, tro-
vando conferma della bonta dell'impianto accusatorio nella convalida
dei citati provvedimenti da parte del GIP, nonché nelle favorevoli pro-
nunce del Tribunale del Riesame di Taranto, che respingeva tutti i ricorsi
dei vari soggetti indagati per associazione per delinquere finalizzata al-
I'inquinamento ed al disastro ambientale.

Da ultima, anche la Corte di Cassazione, con due storiche sentenze’,
confermava i sequestri disposti dall’Autorita Giudiziaria tarantina, affer-
mando la sussistenza del delitto di “inquinamento ambientale” nel caso
di specie’®.

5. Le posizioni della Corte di Cassazione

Dall’entrata in vigore della Legge sugli “Ecoreati”, la Corte di Cassa-
zione si €& espressa in materia di “inquinamento ambientale” venticinque
volte, mentre in undici casi si & pronunciata circa la fattispecie di “disa-
stro ambientale””,

7 Artt. 452 bis e quater c.p..

76 Relativi, nel dettaglio, ad un totale di 21.519 kg di prodotto ittico illegalmente
raccolto e a tre magazzini.

7 Corte Cass. pen., Sez. III, 15 marzo 2017, nn.18934 e 18937 (Presidente S. AMO-
RESANO, Relatore L. RaAMACCI).

78 Sul punto, A. STORTI, Tutela della biodiversiti e reati ambientali. 1l caso della
pesca abusiva di oloturie nei fondali del Salento. Nota a Corte di Cassazione, sez. 111 pe-
nale, n. 18934/2017, in Lexambiente.it, 21 luglio 2017.

7 Nel dettaglio, delle venticinque sentenze in materia di “inquinamento ambien-
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Appena trentasei sentenze in poco piu di due anni, per lo piu riguar-
danti misure cautelari personali e reali®’, sintomo della difficolta di ap-
plicazione del pur innovativo strumento legislativo, che, come pit volte
affermato in questa sede, presuppone un altissimo tecnicismo da parte
dell’operatore di polizia giudiziaria, che non potra prescindere dalla con-
sulenza di enti scientifici e di ricerca per corroborare e ben motivare I'in-
tero impianto accusatorio.

In tale prospettiva, ¢ interessante notare che delle venticinque sen-
tenze in materia di inquinamento ambientale fino ad oggi pronunciate,
ben tre sono riferite alle due indagini descritte in questo lavoro, avendo
per oggetto, quindi, casi di bracconaggio ittico.

5.1. Le Sentenze n. 18934 e 18937 del 15 marzo 2017

L’Operazione Deserto Blu, come anticipato nel precedente para-
grafo, ha determinato per ben due volte I'intervento della Corte di Cas-
sazione, che con la c.d. sentenza “Catapano”® ha sancito un importante
precedente giurisprudenziale in materia di “abusivita” della condotta® e

di rilevanza dei concetti di “compromissione o deterioramento significa-

tivi e misurabili”®.

tale”, venti sono state pronunciate dalla ITI Sezione Penale, due a testa dalla I e dalla V
Sezione Penale ed una dalla II Sezione Penale; delle undici sentenze in materia di “di-
sastro ambientale”, invece, dieci le ha emesse la III Sezione Penale ed una la I Sezione
Penale. Interessante anche osservare la distribuzione temporale delle sentenze: per “in-
quinamento ambientale” quattro nel 2016, 14 nel 2017 e sette nel 2018, mentre per “di-
sastro ambientale” due nel 2016, sette nel 2017 e due nel 2018. Fonte ztalgiure. giusti-
zia.it (SentenzeWeb), aggiornato al 14 agosto 2018.

8 Molto spesso, peraltro, in contrasto con le tesi accusatorie.

81 Corte Cass. pen., Sez. III, 15 marzo 2017, n. 18934 (Presidente S. AMORESANO,
Relatore L. RAMACCI).

8 Riconosciuta nell’esercizio di attivita di pesca che, seppure non vietata, sia effet-
tuata con mezzi non consentiti o da soggetti non abilitati.

8 Si veda, sul punto Corte Cass. pen., Sez. III, 21 giugno 2018, n. 28732 del (Pre-
sidente V. DI NicoLA, Relatore L. RAMACCY), “S7 e ulteriormente chiarito che il termine
‘significativo’, nella sua accezione letterale, denota senz’altro incisivita e rilevanza, mentre
‘misurabile’ puo dirsi cio che e quantitativamente apprezzabile o, comunque, oggettiva-
mente rilevabile, escludendo, sulla base dell’assenza di espliciti riferiments a limiti impost
da specifiche disposizioni o a particolari metodiche di analisi, ['esistenza di un vincolo as-
soluto per ['interprete correlato a parametri imposti dalla disciplina di settore, che pur rap-
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In particolare, a seguito di un importante sequestro di circa 5.000
tonnellate di oloturie, peraltro confermato in sede di riesame, gli inda-
gati ricorrevano per Cassazione lamentando che:

a. i giudici si sarebbero sostituiti al Legislatore, fondando la propria
decisione su un inesistente divieto di pesca e commercializzazione delle
oloturie;

b. il Tribunale, nel valutare la sussistenza del fumzus dei reati ipotiz-
zati, avrebbe fatto esclusivo riferimento alla relazione tecnico-scientifica
richiesta dal Pubblico Ministero al CNR di Taranto, oltre che ad affer-
mazioni meramente assertive, non considerando che nella stessa rela-
zione viene dato atto dell’assenza di studi scientifici che consentano di
quantificare il danno all’ecosistema marino e stimare in termini misura-
bili il grado di compromissione ambientale e di alterazione dell’equili-
brio ecologico derivanti dalla pesca delle oloturie;

c. le oloturie, in ragione della loro ampia diffusione, non sono incluse
tra le specie in via di estinzione e, al contempo, la loro pesca, lungi dal
determinare I’alterazione irrimediabile dell’ecosistema marino richiesta
dalla legge, potrebbe, tutt’al piu, determinare una semplice riduzione
della specie, sicche verrebbero meno i presupposti per la configurabilita
del delitto di inquinamento ambientale.

I giudici della IIT Sezione della Cassazione, tuttavia, davano conto del
fatto che il Tribunale, dopo aver dato atto del fondamentale ruolo svolto
dalle oloturie nel contesto ambientale marino nelle quali sono inserite —
ricavando tali informazioni dai dati scientifici riportati nella piu volte ci-
tata relazione del locale Istituto per I’Ambiente Marino Costiero del
CNR - aveva preso in considerazione, ai fini della sussistenza del furmzus
del reato, la quantita di pescato, le modalita di pesca® la diffusione del
fenomeno e il significativo spostamento dei pescatori dalle zone storica-

presentano comunque un utile riferimento nel caso in cui possono fornire, considerando
lo scostamento tra gli standard prefissati e la sua ripetitivita, un elemento concreto di giu-
dizio circa il fatto che la compromissione o il deterioramento causati siano effettivamente
significativi come richiesto dalla legge, mentre tale condizione, ovviamente, non puo farsi
automaticamente derivare dal mero superamento det limiti. Conseguentemente, ['evento
di danno si e ritenuto perfezionato, ad esempio, (...) nel depauperamento della fauna in
una determinata zona con una drastica eliminazione degli esemplari twi esistenti”.

8 Eseguita da pescatori non autorizzati (e quindi abusivi) mediante strumenti vie-
tati e dannosi per i fondali marini.
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mente frequentate, documentato dalle annotazioni di polizia giudiziaria
e dalle attivita di diretta osservazione.

In sostanza, veniva precisato che la implicita volonta di ampliare il
novero delle condotte ritenute “abusive” da parte del legislatore puo es-
sere rilevata, come e stato fatto osservare in dottrina, dal confronto con
il testo dell’art. 452 bis c.p. originariamente approvato dalla Camera dei
deputati, il quale era riferito alle condotte poste in essere “in violazione
di disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, specifica-
mente poste a tutela dell’ambiente e la cui inosservanza costituisce di per
se illecito amministrativo o penale”, sebbene, con riferimento alla sola
ipotesi del disastro ambientale, si rinveniva I'ulteriore precisazione “o
anche abusivamente”.

Dungque, il requisito dell’abusivita della condotta sussiste tanto con
riferimento ad attivita clandestine, ossia svolte in totale assenza di titolo
abilitativo, quanto in presenza di attivita apparentemente legittime.

Nel caso di specie, quindi, pur essendo Iattivita di pesca delle olotu-
rie pacificamente lecita, la sua effettuazione con mezzi vietati o da parte
di soggetti privi di titolo, che il Tribunale ha ritenuto dimostrata dalle
plurime violazioni amministrative accertate dagli organi di polizia ope-
ranti nel corso del tempo, la rende certamente “abusiva”.

Con riguardo, invece al requisito della “comzpromissione o deteriora-
mento significativo e misurabile” dell’ecosistema marino richiesto dalla
norma, la Cassazione, nel richiamare il proprio consolidato orienta-
mento sul tema®, sottolineava che la congiunzione disgiuntiva “0”, posta
tra i termini “compromissione” e “deterioramento”, svolge una funzione
di collegamento tra gli stessi — autonomamente considerati dal legisla-
tore, in alternativa tra loro — che indicano fenomeni sostanzialmente
equivalenti negli effetti, in quanto si risolvono entrambi in una altera-
zione, ossia in una modifica dell’originaria consistenza della matrice am-
bientale o dell’ecosistema.

Tale mutamento risulta caratterizzato, nel caso della “compromis-
sione”, da una condizione di rischio o pericolo che potrebbe definirsi di
“squilibrio funzionale”, incidente sui normali processi naturali correlati
alla specificita della matrice ambientale o dell’ecosistema.

8 Corte Cass. pen., Sez. III, 3 novembre 2016, n. 46170 (Presidente G. AMOROSO,
Relatore L. RAMACCI).
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Nel caso del deterioramento, invece, la modifica della matrice am-
bientale o dell’ecosistema ¢ da ritenersi uno “squilibrio strutturale”, ca-
ratterizzato da un decadimento di stato o di qualita di questi ultimi.

Da cio si desume l'irrilevanza — secondo la Cassazione — dell’even-
tuale reversibilita del fenomeno inquinante, se non come uno degli ele-
menti di distinzione tra il delitto di inquinamento e quello, pit severa-
mente punito, del disastro ambientale.

I giudici di legittimita, quindi, concludevano affermando che “z/ de-
pauperamento della fauna in una determinata zona con una drastica elimi-
nazione degli esemplari it esistenti implica una compromissione o un de-
terioramento, net termini dianzi specificati, dell ecosistema, da intendersi,
in assenza di specifica definizione, quale equilibrata interazione tra organi-
smi, viventi e non viventi, entro un determinato ambito, ovvero, secondo
la definizione datane in un passato non recente dalla giurisprudenza di
questa Corte, di ‘ambiente biologico naturale, comprensivo di tutta la vita
vegetale ed animale ed anche degli equilibri tipici di un habitat vivente’ o,
quanto meno, della fauna stessa singolarmente intesa” .

5.2. La Sentenza n. 30171 del 24 maggio 2017

Chiamata a pronunciarsi circa la legittimita di due delle quattordici
ordinanze di custodia cautelare (in carcere ed ai domiciliari) emesse dal
GIP di Taranto nell’ambito dell’Operazione Poseydon, la Corte di Cas-
sazione si & espressa anche con riferimento alla contestazione dei delitti
ambientali in capo agli indagati, rilevando I'infondatezza delle censure
dedotte dai difensori dei due ricorrenti.

In particolare, veniva lamentata la presunta deduzione, da parte del
Tribunale, dell’alterazione dell’ecosistema marino come conseguenza
dell'impiego di esplosivi in attivita di pesca, esclusivamente sulla base
della relazione tecnico scientifica del CNR di Taranto e delle condotte
contestate negli altri capi di imputazione.

La Cassazione, quindi, nel rigettare entrambi i ricorsi, chiariva come
il Tribunale — assai opportunamente — avesse fondato il proprio giudizio
richiamando non soltanto le modalita delle condotte poste in essere dai
ricorrenti, ma anche i contenuti della relazione svolta dal CNR sugli ef-
fetti chimici e biologici della pesca con uso di esplosivo, con specifico ri-
ferimento proprio alle caratteristiche del mare di Taranto, dando conto
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del fatto che nella stessa viene chiaramente indicato come i danni all’ha-
bitat siano “Zrrecuperabili” e quelli ai singoli esemplari o popolazioni
“evidenti e facilmente misurabili”®.

6. Conclusioni: dalle indagini di Polizia Giudiziaria alla tutela giuridica
della biodiversita marina

In questa sede, abbiamo potuto apprezzare come sia ancora lunga la
strada per una tutela piena ed efficace della biodiversita marina nel no-
stro ordinamento giuridico, tutt’ora sprovvisto di norme particolar-
mente deterrenti a contrasto del bracconaggio ittico, nella sua pit ampia
configurazione di illecito (delitto) ambientale.

Un innovativo supporto agli operatori di polizia giudiziaria impe-
gnati nello specifico settore, tuttavia, & offerto, pur con tutti i limiti fin
qui descritti®’, dall’applicabilita alla materia dei c.d. “ecoreati”®$, che ha
incontrato per la prima volta la condivisione della Corte di Cassazione
nell’ambito di pronunce emesse con riguardo alle operazioni di polizia
giudiziaria Poseydon e Deserto Blu, le quali costituiscono un fondamen-
tale stimolo alla riflessione sui temi qui trattati, ponendo le basi per una

% La Cassazione precisava come il Tribunale avesse evidenziato il fatto che I'esplo-
sione di ogni bomba, seppure limitata nel tempo e nello spazio, determinasse comun-
que una “compromissione delle interazioni funzionali di quella porzione di ecosistema”,
richiamando Dattenzione, a tale proposito, sugli effetti letali e sub-letali irreversibili
prodotti da un’esplosione che, secondo quanto rilevato, interessa un’area compresa tra
1150 ed i 500 metri.

8 Legati, in particolare, all’elevato tecnicismo delle norme in esame, che presup-
pone, nella maggior parte dei casi, il necessario supporto peritale degli Enti scientifici
e di ricerca, come CNR ed Universita. Al riguardo, giova ricordare che, in ambito cri-
minologico, qualsiasi perizia assume un diverso grado di attendibilita e, quindi, di effi-
cacia nel corso di un procedimento penale sulla base dei “titoli” (professionali e acca-
demici) del perito incaricato. Analogamente, quanto piu alto sara il livello dell’Ente
scientifico che ricevera la nomina di ausiliario di polizia giudiziaria (che potra incari-
care, di volta in volta, uno dei propri esperti maggiormente competente ratione mate-
riae), tanto pitu elevate saranno le opportunita di vedere condivise le tesi investigative
nei vari gradi di giudizio, garantendo il successo dell’azione penale.

8 In particolare, i delitti di Inquinamento e Disastro Ambientale, di cui agli artt.
452-bis e quater c.p.
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pitt ampia tutela giuridica della fauna marina e, pit in generale, della
biodiversita dei nostri mari.

In tal modo, infatti, pur in assenza di specifici provvedimenti legisla-
tivi, la giurisprudenza ¢ intervenuta a tutelare 1’ecosistema marino, con-
segnando alla polizia giudiziaria un potente strumento operativo, utile a
orientare eventuali nuove indagini a contrasto del bracconaggio ittico e
delle organizzazioni criminali dedite allo stesso.

Abbiamo visto, quindi, come le indagini di polizia giudiziaria costi-
tuiscano ancora 1'zzput principale per garantire il riconoscimento della
qualifica di illecito ambientale “puro” al bracconaggio ittico, contri-
buendo alla costruzione di una adeguata cornice giurisprudenziale alla
materia.

Tanto considerato, in questa sede preme anche evidenziare come, tal-
volta, il clamore mediatico suscitato da alcune attivita investigative pat-
ticolarmente innovative riesca ad incidere in modo decisivo sul c.d. “sen-
tire comune”, aumentando la considerazione negativa, da parte della col-
lettivita, di condotte che, altrimenti, non sarebbero state neppure notate
o conosciute dai pit.

In tali circostanze, puo capitare che la rinnovata percezione di una
condotta quale “disvalore” possa condurre, anche a seguito di c.d. class
action®, alla produzione di specifiche norme di tutela ambientale, utili a
colmare i frequenti casi di vuoto legislativo che caratterizzano tale
branca del diritto.

E questo il caso dell’operazione Deserto Blu, che portando alla ri-
balta mediatica il fenomeno del traffico internazionale di oloturie, il
quale stava praticamente causando la scomparsa dei preziosi echino-
dermi dal litorale tarantino, compromettendo la biodiversita di quel-
I’ampio tratto di Mar Ionio, ha determinato I'intervento del Ministero
per le Politiche Agricole Alimentari e Forestali”’, che ha vietato con un

% Da parte di associazioni ambientaliste, di consumatori, di comuni cittadini o
anche di imprenditori che, a causa di condotte illecite dal punto di vista ambientale ve-
dono danneggiate la propria immagine ed il proprio business, al fine di sensibilizzare le
Istituzioni preposte alla produzione legislativa mediante raccolte di firme, promozione
di tavoli interistituzionali, campagne di informazione e convegni.

% Su sollecitazione — nel caso specifico — dell’associazione ambientalista “Mare-
vivo”. Sul punto, su tutti, Le oloturie (cetrioli di mare) finalmente protette. Approvato il
decreto che vieta la pesca delle oloturie, fondamentali per mantenere [ equilibrio dell’ am-
biente marino, in marevivo.it, 1° marzo 2018.
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proprio decreto’ la pesca delle oloturie fino al 31 dicembre 2019, al fine
di garantire il ripopolamento della specie®.

In conclusione, come auspicato anche dalle Nazioni Unite”, & neces-
sario proseguire sul solco fin qui tracciato per una sempre maggiore tu-
tela giuridica dell’ecosistema marino, amplificando la sensibilita collet-
tiva sul tema, anche mediante adeguata divulgazione scientifica circa le
disastrose conseguenze per I'intera comunita civile del bracconaggio it-
tico, fenomeno retaggio di ignoranza ed arretratezza sociale e culturale,
sempre pitl connesso al circuito della criminalita organizzata, anche in-
ternazionale, e quindi da non sottovalutare.

A tal proposito, ¢ auspicabile, de iure condendo, una rivisitazione me-
glio strutturata dell’'impianto normativo (penale) posto a tutela delle ri-
sorse ittiche e — pitl in generale — dell’intero ecosistema marino, che
tenga conto delle peculiarita della pesca di frodo in Italia e delle rilevanti
e negative ricadute del fenomeno, non solo in termini ambientali, ma
anche di alterazione delle regole del mercato nello specifico settore, sem-
pre pili messo in crisi da tali illecite pratiche.

o111 D.M. 27 febbraio 2018, n. 156.

%2 Sul punto, L STABILI, E. CECERE, Vietata la pesca delle oloturie: un importante
passo avanti per la difesa del mare, in cnr.it, 24 aprile 2018.

% Cfr., notan. 7.
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ABSTRACT

Eco-crime — Poseydon operation — Fishing Poaching
D.Lgs. n. 4/2012 — Blue Desert Operation

In all legal systems, bebaviors with criminal relevance give the perception of a “dis-
value” of the same as perceived by the community, as well as the recognition of a
“threat” underlying the actualization of certain conditions.

In this perspective, it is immediate to understand how, in our system, illegal un-
regulated and unreported (IUU) fishing is not perceived as detrimental to some par-
ticularly relevant interests for our Country, given the poor criminal protection of fish
stocks and the biodiversity of our seas, as offered by the regulations in force. There-
upon, of course, it is possible to argue that, against the offending crimes provided for
by the previously in force Legislative Decree 4/2012, whose enacting measures nor-
mally would be settled with the conviction of the offenders for the payment of de-
risory fines, and the decriminalization of some cases entailed a serious increase in the
administrative sanctions referred to them. However, the above mentioned measures
have a significant impact exclusively on professional fishermen and fisheries entrepre-
neurs, who — without considering the economic impact of the mere administrative
sanction — under certain conditions, risk to lose their fishing license, with subsequent
negative employment and social repercussions, which make the “business risk” too ex-
posed, and connected to the integration of offenses in this specific sector. Contrari-
wise, the professionals of fish poaching are not discouraged by the consequences of
new rules, which do not determine any uneconomical effects. In fact, it generally in-
volves previous pluri-offenders — very often coming from the organized crime — usually
unemployed and without any official certified source of income, so that whichever ad-
ministrative sanction imposed on them is completely ineffective. What has been said,
however, prove to be in significant countertrend with the increased social need to see
protected the “common good” represented by the Environment, ultimately resulting
in the addition in the Criminal Code of the “Environmental Crimes”, via the Law
May 22" 2015, no. 68. Moreover, illicit phenomena connected to the world of fishing
are increasingly characterized by a systematic and organized feature, thus the action of
contrasting them, in the absence of specific incriminating rules, will be difficult and
ineffective, forcing police officers to search in the legal system innovative and more
profitable solutions.

In this work, therefore, we will analyze the best practices represented by two sur-
veys conducted by the Naval Operating Section of the Guardia di Finanza of Taranto,
which have determined innovative stances by the Court of Cassation regarding the
grounds of environmental pollution crime, with respect to fish poaching and they
have inspired the Lawmaking to safeguard a fish species previously not protected by
the legal system. The judicial police operations that have been analyzed, tangibly tes-
tify a very strong economic interests that gravitate around fish poaching — as never-
theless pointed out by the UNODC in a report on fisheries crimes — highlighting the
need for a multidisciplinary approach to fight this crime in a profitable manner,
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through an appropriate involvement of judicial authorities, police bodies and scien-
tific and research institutions, without whose engagement any investigation would
be ineffective.
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La sentenza Urgenda del 2018:
prospettive di sviluppo del contenzioso climatico’

VALENTINA JACOMETTI

1. Introduzione: I'evoluzione del contenzioso climatico. — 2. Il caso Ur-
genda: la causa di primo grado. — 3. La decisione della Corte d’appello
dell’Aia del 2018: una fonte di ispirazione per ulteriori sviluppi?

1. Introduzione

Il mese di ottobre 2018 ¢ stato segnato dalla significativa decisione
della Corte d’appello dell’Aia nel caso Urgenda, che ha confermato la
sentenza della Corte di primo grado, affermando che lo Stato olandese
ha il dovere di adottare misure di mitigazione dei cambiamenti climatici
pit severe in ragione dell’elevato rischio che si verifichino cambiamenti
climatici pericolosi e della gravita delle conseguenze di tali cambia-
menti’.

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.

! Corte App. L’Aia, 9 ottobre 2018, n. 200.178.245/01, De Staat der Nederlanden
tegen Stichting Urgenda. 1l testo integrale della sentenza tradotto in inglese & pubblicato
in questa Rzvista, 2018, n. 4. Tra i primi commenti sulla sentenza si vedano J. VER-
SCHUUREN, Urgenda Climate Change Judgment Survives Appeal in the Netherlands, re-
peribile sul sito www.blog.uvt.nl. 9 ottobre 2018; J. FAHNER, Climzate Change before the
Courts: Urgenda Ruling Redraws the Boundary between Law and Politics, in EJIL:Talk!,
16 novembre 2018, reperibile su www.¢jiltalk.org; B. MAYER, State of the Netherlands
vs Urgenda Foundation, Ruling of the Court of Appeal of the Hague (9 October 2018),
2018, The Chinese University of Hong Kong Faculty of Law Research Paper, disponibile
su www.ssrn.com; L. BURGERS, T. STAAL, Climate action as positive human rights obli-
gation: The appeals judgment in Urgenda v the Netherlands, in R.A. WESSEL, W. WER-

Riv. giur. ambiente — 2019
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Se, da un lato, la sentenza ha destato una notevole sorpresa, visto che
molti — soprattutto nei Paesi Bassi — si attendevano una diversa decisione
da parte della Corte d’appello, dall’altro, puo considerarsi una sorta di
applicazione del rapporto speciale dell’Intergovernmental Panel on Cli-
mate Change (IPCC) “Global Warming of 1.5° C”?, pubblicato appena
pochi giorni prima. Nel documento si mettono in evidenza i gravissimi
effetti di un mancato raggiungimento dell’obiettivo di mantenere I'au-
mento della temperatura entro 1,5 °C rispetto ai livelli preindustriali e
quindi 'estrema urgenza di ridurre le emissioni di gas a effetto serra al
fine di evitare conseguenze drammatiche per la societa e gli ecosistemi a
livello globale’.

In effetti, il cambiamento climatico rappresenta uno dei problemi pit
drammatici dei nostri tempi, come testimoniato dall’oramai vastissima
letteratura sul tema, dalle innumerevoli iniziative politiche a livello inter-
nazionale e nazionale, nonché dalla crescente consapevolezza del pub-
blico. In genere, si ritiene che ormai il cambiamento climatico non possa
essere fermato, ma solo fronteggiato attraverso strategie di mitigazione e
adattamento®.

Sebbene ci siano stati significativi progressi a livello internazionale
nello sviluppo di politiche volte a fronteggiare i cambiamenti climatici,
in molti paesi continua a persistere un significativo divario tra gli obiet-
tivi perseguiti dagli accordi internazionali e la politica e la legislazione in-
terne necessarie per realizzare tali obiettivi. Di conseguenza, negli ultimi
anni si & verificato un aumento del contenzioso climatico’, come mecca-

NER, B. BOUTIN (cur.), Netherlands Yearbook of International Law 2018, T.M.C. Asser
Press, 2019 in corso di pubblicazione, disponibile su www.ssrn.com.

2IPCC, Global Warming of 1.5 °C - an IPCC special report on the impacts of global
warming of 1.5 °C above pre-industrial levels and related global greenbouse gas emission
pathways, in the context of strengthening the global response to the threat of climate
change, sustainable development, and efforts to eradicate poverty, 2018, disponibile sul
sito www.ipcc.ch. In italiano si veda anche il sito www.cmcc.it.

> Cfr. F. SINnpIco, K. MCKENZIE, Humzan Rights Thresholds in the Context of Cli-
mate Change: A Litigation Perspective in the Wake of the IPCC Special Report on 1.5°C
or the Week in which Everything Changed..., in SGELG Policy Brief, 2018, 15.

*TPCC 5th Report, Climate Change 2014, Synthesis Report, Summary for Policyma-
kers, disponibile sul sito www.ipcc.ch.

> In letteratura si fa di norma riferimento all’ampia definizione di “climate change
litigation” di Markell e Ruhl, che include “any piece of federal, state, tribal, or local ad-
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nismo di governance, determinato dalla crescente consapevolezza della
societa civile dei rischi posti dal cambiamento climatico, da un lato, e
dalla percepita mancanza di un’azione efficace per contrastare il feno-
meno a livello nazionale, dall’altro®.

D’altra parte, questa espansione del contenzioso puo essere collocata
nell’ambito dell’espansione generale delle questioni legate ai cambia-
menti climatici, che spesso finiscono per assorbire le altre questioni am-
bientali: per quasi tutti i problemi ambientali & possibile identificare
aspetti connessi ai cambiamenti climatici’. Infatti, si osserva come vi
siano anche tutta una serie di casi dove i cambiamenti climatici, pur non
rappresentando la questione centrale della causa, sono sempre pit
spesso utilizzati come argomento supplementare.

Oggigiorno il contenzioso climatico comprende ormai controversie
in tutti i continenti, che coinvolgono soggetti diversi come attori e come
convenuti, nonché un’ampia varieta di rivendicazioni, basate su una plu-

ministrative or judicial litigation in which the tribunal decisions directly and expressly
raise an issue of fact or law regarding the substance or policy of climate change causes and
impacts” (D. MARKELL, J.B. RUHL, An Empirical Assessment of Climate Change in the
Courts: A New Jurisprudence or Business as Usual?, in Fla. L. Rev., 2012, 64(1), pp. 15-
86). La letteratura giuridica in materia di contenzioso climatico & ormai piuttosto
ampia; si vedano tra gli altri W. BurNs, H. OSOFSKY, Adjudicating Climate Change:
State, National and International Approaches, Cambridge, 2009; R. Lorp, S. GOL-
DBERG, E AL., Climate Change Liability: Transnational Law and Practice, Cambridge,
2011; M. FAURE, M. PEETERS, Climate Change Liability, Cheltenham, 2011; J. LN, C/i-
mate Change and the Courts, in 1 Legal Studies, 2012, 32(1), pp. 35-57 ss.; J. SPIER, U.
MAGNUS (cur.), Climate Change Remedies: Injunctive Relief and Criminal Law Respon-
ses, The Hague, 2014; J. PEEL, H. OSOFSKY, Climate Change Litigation: Regulatory Pa-
thways to Cleaner Energy, Cambridge, 2015; M.B. GERRARD, M. WILENSKY, The Role
of the National Courts in GHG Emissions Reductions, in D.A FARBER, S. SATO, M. PEE-
TERS (cur.), Climate Change Law, Cheltenham, 2016, 359 ss.; M. SPITZER, B. BUR-
TSCHER, Liability for Climate Change: Cases, Challenges and Concepts, in JETL, 2017,
pp. 137-176.

¢ Cfr. J. PEEL, H. OsOFsKY, Climate Change Litigation, cit., pp. 28 ss. In italiano si
vedano le interessanti osservazioni di S. NESPOR, Dall’Olanda alle Filippine: la via giu-
diziaria al contenimento del cambiamento climatico, in questa Rzvista, 2015, 2, pp. 163
ss.; ID., I principi di Oslo: nuove prospettive per il contenzioso climatico, in Giornale am-
manistrativo, 2015, 6, pp. 750 ss.

7 Cfr. C. HILSON, I¥’s all about climate change, stupid! Exploring the relationship bet-
ween environmental law and climate law, in Journal of Environmental Law, 2013, pp.
359-370.



124 VALENTINA JACOMETTI

ralita di argomenti®. Infatti, le azioni giudiziarie possono essere rivolte ad
ottenere il risarcimento dei danni connessi alle conseguenze dei cambia-
menti climatici, sanzionando in tal modo la condotta dei soggetti “re-
sponsabili”, oppure possono essere utilizzate per promuovere la “rego-
lamentazione” del fenomeno, facendo in modo che i policy makers si as-
sumano le proprie responsabilita, guidando, rafforzando e chiarendo le
politiche e la legislazione esistenti in materia di cambiamenti climatici e
persino sostituendole qualora siano inadeguate. La maggioranza delle
controversie ¢ rivolta alla riduzione delle emissioni di gas serra, ma in al-
cuni ordinamenti si riscontrano anche cause riguardanti misure di adat-
tamento agli effetti dei cambiamenti climatici. I soggetti coinvolti come
attori sono talvolta singoli individui, ma molto piu spesso associazioni
ambientaliste, mentre tra i convenuti si annoverano, accanto alle grandi
compagnie petrolifere e alle altre imprese titolari di attivita fonti di emis-
sioni di gas serra, anche governi e altre pubbliche autorita. Nel conten-
zioso climatico si riscontrano peraltro tutta una serie di criticita che ne
hanno spesso impedito 'esito positivo, che vanno dalle incertezze delle
scienze del clima, alla legittimazione ad agire, al principio di separazione
dei poteri, alla prova del nesso di causalita, all’identificazione dei sog-
getti responsabili e alla ripartizione delle responsabilita’.

Benché il contenzioso climatico sia ancora in fase di sviluppo e nono-
stante le criticita evidenziate da piu parti, in alcuni paesi vi sono stati casi
di successo che hanno gia esercitato influenza sulle policy pubbliche e
private in materia di cambiamenti climatici e che possono essere fonte di
ispirazione per ulteriori sviluppi anche in altri ordinamenti, come Le-
ghart in Pakistan'®, Thomson in Nuova Zelanda!' e Urgenda nei Paesi
Bassi.

8 Informazioni utili sono reperibili nella banca dati del Sabin Centre for Climate
Change Law (Columbia University) accessibile all'indirizzo http://wordpress2.ei.co-
lumbia.edu.

? Al riguardo si vedano anche le brevi osservazioni alle note nn. 21, 25 e da 32 a 38.

W Asghar Leghari v. Federation of Pakistan [2015] W.P. No. 25501/2015, Lahore
High Court Green Bench Pakistan.

W Thomson v. Minister for Climate Change Issues [2017], HC, New Zealand CIV-
2015-485-919, 2017 NZHC 733.
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2. 1l caso Urgenda: la causa di primo grado

Come ¢ noto, la causa ¢& stata avviata nel 2014 dalla organizzazione
non governativa (ONG) olandese Urgenda Foundation e si ¢ conclusa in
primo grado con la “storica” sentenza del 24 giugno 2015 della Corte di-
strettuale dell’ Aia'2,

Nel suo ricorso la Urgenda Foundation — agendo anche in rappresen-
tanza di 886 individui — chiedeva alla Corte di condannare lo Stato olan-
dese a ridurre le emissioni di gas serra nei Paesi bassi entro il 2020 del
25-40% rispetto ai livelli del 1990, in quanto I'obiettivo del 17 % assunto
dal governo olandese era da considerarsi insufficiente a fronte della gra-
vita della minaccia rappresentata dai cambiamenti climatici e rappresen-
tava, quindi, una violazione del dovere di diligenza (duty of care) dello
Stato nei confronti della popolazione.

Lo Stato olandese, pur concordando sulla gravita del problema e
sulla necessita di prendere misure adeguate, aveva opposto innanzitutto
che le decisioni in materia rientrerebbero nell’ambito della discreziona-
lita dei poteri legislativo ed esecutivo e che, di conseguenza, I'accogli-
mento delle domande attoree da parte della Corte avrebbe comportato
una violazione del principio di separazione dei poteri. La Corte distret-
tuale ha respinto tale obiezione, ritenendo che quanto richiesto dalla Ur-
genda Foundation rientri nell’ambito delle competenze del potere giudi-
ziario. La Corte distrettuale dell’Aia ha quindi riconosciuto che, sulla
base dell’articolo 6.162 del Codice civile olandese in materia di fatti ille-
citi e dell’articolo 21 della Costituzione relativo al diritto fondamentale
all’ambiente?, in capo allo Stato olandese sussiste un dovere di diligenza
nei confronti dei propri cittadini, da cui deriva un obbligo di adottare
adeguate misure di riduzione dei gas serra e che, alla luce di varie norme
di diritto internazionale consuetudinario e pattizio, tale dovere & stato

12 Stichting Urgenda tegen de Staat der Nederlanden, [2015] C/09/456689 / HA ZA
13-1396, Corte distrettuale dell’Aia del 24 giugno 2015. Per un approfondimento sulla
sentenza in lingua italiana si veda T. SCOVAZZI, La corte condanna lo Stato a ridurre le
emissioni di gas a effetto serra, in questa Rivista, 2015, 2, pp. 305 ss.; nonché S. NESPOR,
I principi di Oslo: nuove prospettive per il contenzioso climatico, cit. Per ulteriori riferi-
menti bibliografici si rinvia zzfra alla nota 16.

B La traduzione in inglese del codice civile e della costituzione ¢ disponibile sul sito
http://www.dutchcivillaw.com.
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violato, in quanto l'obiettivo di mitigazione assunto dal governo olan-
dese non risulta sufficiente a prevenire le gravi conseguenze dei cambia-
menti climatici previste dall'TPCC. Il giudice olandese di prime cure —
respingendo anche 'argomento secondo cui I'ulteriore riduzione delle
emissioni olandesi sarebbe irrilevante in quanto il contributo olandese
alle emissioni globali &€ minimo, dato che ¢ accertato che ogni emissione
di gas serra, seppur minima, contribuisce al cambiamento climatico — ha
quindi ordinato al governo olandese di aumentare almeno al 25% il pro-
prio obiettivo di mitigazione per il 2020.

La sentenza della Corte distrettuale dell’Aia ha avuto grandissima ri-
sonanza a livello globale, dando un ulteriore stimolo al contezioso clima-
tico, servendo da fonte di ispirazione per ulteriori controversie — come i
casi Klimaatzaak in Belgio' e Pandey in India® — e stimolando il dibat-
tito in materia®,

Y Klimaatzaak c. Etat Belge, azione presentata il 1° giugno 2015 dinanzi al Tribu-
nale di primo grado francofono di Bruxelles. Si tratta di una controversia simile a Ur-
genda in cui si chiede alle autorita belga di ridurre maggiormente le emissioni di gas
serra. Cfr. https://affaire-climat.be/.

Y Ridbima Pandey v. India, azione presentata il 25 marzo 2017 dinanzi al National
Green Tribunal (Tribunale ambientale nazionale) da una bambina di 9 nove anni che con-
testa I'adeguatezza degli impegni di mitigazione indiani e chiede che il Tribunale imponga
al governo delle misure per contrastare i cambiamenti climatici. Il caso & interessante sotto
diversi profili, tra cui il fatto che vengano richiamate precedenti sentenze di altri ordina-
menti, tra cui la sentenza Urgenda. Peraltro, tale atteggiamento del Tribunale ambientale
indiano non ¢ sorprendente perché puo essere collocato nell’ambito dell’approccio adot-
tato negli ultimi decenni in India per fronteggiare le questioni ambientali: qui le Corti
hanno contribuito fortemente all’evoluzione del diritto ambientale attraverso un’interpre-
tazione “creativa” delle disposizioni costituzionali alla luce dei principi internazionali di di-
ritto ambientale pattizio e consuetudinario e dei precedenti giurisprudenziali di altri ordi-
namenti. Al riguardo si veda G.N. GILL, Enviromental Justice in India, Abington, 2017.

16 La letteratura che si & sviluppata sulla sentenza & molto vasta; si vedano tra gli
altri: R. Cox, A Climate Change Litigation Precedent: Urgenda Foundation v The State
of the Netherlands, CIGI, 2015; K.J. DE GRAAF, J.H. JANS, The Urgenda Decision: Ne-
therlands Liable for Role in Causing Dangerous Global Climate Change, in Journal of En-
vironmental Law, 2015, 27(3), pp. 517-527; J. LIN, The First Successful Climate Negli-
gence Case: A Comment on Urgenda Foundation v. The State of the Netherlands (Mini-
stry of Infrastructure and the Environment), in Climate Law, 2015, pp. 65 ss.; S. Roy, E.
WOERDMAN, Situating Urgenda v. The Netherlands within comparative climate change
litigation, in Journal of Energy & Natural Resources Law, 2016, pp. 165-189; in senso
molto critico L. BERGKAMP, J.C. HANEKAMP, Climate Change Litigation against States:
The Perils of Court-Made Climate Policies, in EEELR, 2015, pp. 102-114.
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3. La decisione della Corte d’appello dell’ Aia: una fonte di ispirazione per
ulteriori sviluppi?

Il governo olandese, nonostante gli inviti del parlamento olandese e
dell’opinione pubblica ad adeguarsi alla decisione della Corte distret-
tuale dell’Aia e pur avviando 'adozione di misure per conformarsi alla
stessa, ha deciso di presentare appello avverso tale sentenza. Alla base di
tale scelta si ritrova soprattutto il desiderio di evitare I’affermazione di
un pericoloso precedente che attribuisca al potere giudiziario un sinda-
cato sull’azione politica in materia di cambiamenti climatici. Con sor-
presa di molti, la Corte d’appello ha respinto il ricorso del governo olan-
dese e confermato quanto deciso dalla sentenza di primo grado.

Nella sua decisione la Corte — dopo aver ricostruito la controversia,
il quadro scientifico di riferimento e la normativa internazionale, del-
I'Unione europea (UE) e nazionale'” — procede innanzitutto all’esame
del motivo del ricorso incidentale della Urgenda Foundation'®, che con-
testa la sentenza della Corte distrettuale nella parte in cui ha ritenuto che
gli articoli 2 e 8 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo
(CEDU) non possano trovare applicazione diretta in virtu dell’articolo
34 CEDU, che non permette alle associazioni di promuovere azioni di
interesse generale". La Corte d’appello accoglie il motivo di ricorso di
Urgenda Foundation, ritenendo che I'articolo 34 riguardi esclusivamente
’accesso alla Corte europea dei diritti dell'uomo, mentre la possibilita di
agire davanti ai giudici olandesi & questione di diritto olandese?®. Nel
caso di specie la norma applicabile ¢ I'articolo 3.305a del Codice civile,
che consente ad associazioni e fondazioni di promuovere azioni volte a
tutelare interessi di portata generale o collettivi di un gruppo di sog-
getti?'. Pertanto, cosi come i singoli individui possono invocare gli arti-

17 Punti da 1 a 26.

18 Punti da 34 a 53.

19 Art. 34 CEDU (Ricorsi individuali): “La Corte puo essere investita di un ricorso
da parte di una persona fisica, un’organizzazione non governativa o un gruppo di privat:
che sostenga d essere vittima di una violazione da parte di una delle Alte Parti contraenti
det diritti riconosciuti nella Convenzione o nei suot protocolli [...]”.

20 Punto 35: “In doing so, the district court fails to acknowledge that Article 34
ECHR (only) concerns access to the European Court of Human Rights (ECtHR)”.

2l Mentre ai sensi dell’articolo 3.303 i singoli individui devono dimostrare un suf-
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coli 2 e 8 CEDU dinanzi alle corti olandesi, anche la Urgenda Foundation
puo farlo per loro conto ai sensi dell’articolo 3.305a del Codice civile
olandese?.

ficiente interesse personale ad agire, in base all’articolo 3.305a le associazioni devono
provare unicamente di rappresentare un interesse collettivo. Sulle azioni collettive am-
bientali nei Paesi bassi si veda J. VERSCHUUREN, Contribution of the case law of the Eu-
ropean Court of Human Rights to sustainable development in Europe, in W. SCHOLTZ, J.
VERSCHUUREN (cur.), Regional Environmental Law: Transregional Comparative Lessons
in Pursuit of Sustainable Development, Cheltenham, 2015, pp. 363 ss.; B. VAN DEN
BROEK, L. ENNEKING, Public Interest Litigation in the Netherlands, A Multidimensional
Take on the Promotion of Environmental Interests by Private Parties through the Courts,
in Utrecht Law Review, 2014, 10(3), pp.77-90; O. VAN GEEL, Urgenda and Beyond: The
past, present and future of climate change public interest litigation, in Maastricht Univer-
sity Journal of Sustainability Studies, 2017, pp. 56-72, con particolare riguardo al caso
Urgenda. In questo contesto pare opportuno ricordare come la legittimazione ad agire
sia una delle questioni critiche nelle controversie climatiche, in particolare negli Stati
Uniti (cfr. B. MAYERS, J. BRODERICK, S. SMYTH, Charting an Uncertain Legal Climate:
Article III Standing in Lawsuits to Combat Climate Change, in Envtl. L. Rep., 2015,
45(6), pp. 509-513; B. KELLMAN, Standing to Challenge Climate Change Decisions, in
Envtl. L. Rep., 2016, 46(2), pp. 116-122). Per altro verso, va anche ricordato che, in di-
versi ordinamenti, singoli individui e/o gruppi possono agire per la tutela di interessi
generali della comunita, il che rende pitt semplice proporre azioni relative ai cambia-
menti climatici. In particolare, lo strumento della public interest litigation (PIL) & ben
sviluppato in alcuni ordinamenti, quali India, Pakistan e Stati Uniti, dove di recente &
stato utilizzato in controversie climatiche. Ad esempio, in Leghari v. Pakistan i giudici
del Lahore High Court Green Bench hanno accolto la domanda dell’attore — ordinando
al governo di adottare una serie di misure di adattamento — semplicemente ricono-
scendo che il ricorrente si ¢ rivolto alla corte attraverso la public interest litigation
(Asghar Leghari v. Federation of Pakistan, cit.). Sulla public interest litigation si vedano
J. RAZZAQUE, Public interest environmental litigation in India, Pakistan and Bangladesh,
The Hague, 2004; H. HERSHKOFF, Public interest litigation: selected issues and exam-
ples, Washington DC, 2005; T. HESTER, Private Claims for a Global Climate: US and In-
dian Litigation Approaches to Climate Change and Environmental Harm, in Journal of
the Indian Law Institute, 2013; F. HUSSAIN, Public Interest Litigation in Pakistan, Su-
stainable Development Policy Institute, Work Paper Series, 2015.

22 Punto 36: “Dutch law is decisive in determining access to the Dutch courts — in the
case of Urgenda in these proceedings Book 3 Section 305a of the Dutch Civil Code in par-
ticular, which provides for class actions of interest groups. As individuals who fall under
the State’s jurisdiction may invoke Articles 2 and 8 ECHR in court, which have direct ef-
fect, Urgenda may also do so on their bebalf under Book 3 Section 305a of the Dutch Civil
Code. Urgenda’s ground of appeal in the cross-appeal is therefore wellfounded”. Tuttavia,
¢ di rilievo il fatto che non si trattasse di una domanda di risarcimento danni, in quanto
Iarticolo 3.305a non pud essere invocato a tal fine.
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Gli interessi protetti dagli articoli 2 e 8 CEDU sono, rispettivamente,
il diritto alla vita e il diritto al rispetto della vita privata e familiare, la cui
violazione pud anche essere determinata da condizioni ambientali che
incidono sul godimento di tali diritti®®. Secondo la Corte d’appello tali
articoli implicano in capo allo Stato un dovere di diligenza che richiede
che esso adotti misure concrete per prevenire violazioni future degli in-
teressi tutelati e una protezione effettiva di tali interessi impone che, a
fronte di una minaccia reale e imminente, il governo adotti misure pre-
cauzionali al fine di prevenire le violazioni**. Alla luce di cio, la Corte
procede dunque a valutare la sussistenza degli asseriti imminenti rischi
climatici e quindi se lo Stato olandese abbia violato il proprio dovere di
diligenza. Prendendo come riferimento gli ultimi due rapporti del-
I'TPCC, le decisioni adottate nei vari consessi internazionali e le ricerche
scientifiche relative alla situazione dei Paesi Bassi, la Corte conclude che
si puo parlare di una effettiva minaccia di un pericoloso cambiamento
climatico, avente come conseguenza il serio rischio che I’attuale genera-
zione di cittadini debba affrontare in futuro perdite di vite umane e ri-
percussioni sulla vita familiare”, e che dagli articoli 2 e 8 CEDU di-

3 Art. 2 CEDU (Diritto alla vita): “I/ diritto alla vita di ogni persona é protetto dalla
legge. [...]7; art. 8 CEDU (Diritto al rispetto della vita privata e familiare): “Ogn7 per-
sona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e
della propria corrispondenza. [...]”.

24 Punti da 40 a 43: “In short, the State has a positive obligation to protect the lives
of citizens within its jurisdiction under Article 2 ECHR, while Article 8 ECHR creates
the obligation to protect the right to home and private life. ... If the government knows
that there is a real and tmminent threat, the State must take precautionary measures to
prevent infringement as far as possible. In light of this, the Court shall assess the asserted
(imminent) climate dangers”.

% In virtt di questa considerazione la Corte ritiene che non sia necessario esami-
nare il motivo di appello del governo secondo cui la Urgenda Foundation non pud agire
per conto delle generazioni future di cittadini olandesi e delle generazioni attuali e fu-
ture di stranieri (punto 37). Diversamente la Corte distrettuale aveva riconosciuto che
lo Stato olandese era responsabile anche rispetto alle generazioni future sulla base dei
principi di sviluppo sostenibile e giustizia intergenerazionale. In questo contesto pare
interessante ricordare che, in alcune controversie, i diritti delle generazioni future sono
stati presi in considerazione dalle corti. Ad esempio, nella sentenza della Corte su-
prema di giustizia colombiana del 5 aprile 2018, Demzanda Generaciones Futuras v. M-
nambiente, la Corte, nel riconoscere che la deforestazione dell’Amazzonia e ’aumento
della temperatura minacciano i diritti costituzionali dei ricorrenti alla vita, ad un am-
biente sano e al cibo e all’acqua, ha ordinato al governo di adottare misure adeguate
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scende per lo Stato olandese un obbligo di protezione contro tale minac-

cia®®.

La Corte procede quindi nel valutare se lo Stato olandese abbia vio-
lato tale obbligo, partendo dalla considerazione del fatto che il governo

per ridurre la deforestazione e le emissioni di gas serra, tra cui anche la creazione di un
“patto intergenerazionale”, in considerazione del fatto che le generazioni future sono
quelle che risentiranno maggiormente degli effetti dei cambiamenti climatici. In rela-
zione alla possibilita di agire per conto delle generazioni future va menzionato anche il
noto caso Juliana v. United States (Kelsey Cascadia Rose Juliana v. The United States of
America, 217 E. Supp. 3d 1224, D. Ore. 2016). La decisione della Corte federale del-
I’Oregon del 2016, pur essendo meramente processuale, ¢ una decisione significativa
sotto diversi profili. Infatti, la Corte ha ritenuto ammissibile ’azione contro il governo
da parte di alcuni giovani cittadini e dal climatologo James Hansen, per conto delle ge-
nerazioni future, ammettendo quindi la contestata legittimazione ad agire anche nell’in-
teresse di queste ultime. Tale riconoscimento va posto in relazione con il fatto che i ri-
correnti hanno agito, inter alia, sulla base della Public Trust Doctrine, un istituto di com-
mon law derivante dalla law of property in base al quale alcune risorse naturali che sono
per natura destinate all'uso pubblico sono affidate in “trust” alle autorita pubbliche,
che quindi in qualita di z7ustee hanno il dovere di proteggere e gestire tali risorse a be-
neficio delle generazioni attuali e future (cfr. J. L. SAX, The Public Trust Doctrine in Na-
tural Resource Law: Effective Judicial Intervention, in Mich. L. Rev., 1970, 68, pp. 471-
566). L’estensione della teoria del public trust all’ambito dei cambiamenti climatici si
fonda sull’idea — abbastanza controversa — che il compito delle pubbliche autorita di
preservare I'integrita delle risorse naturali includa ’atmosfera e i corpi idrici pregiudi-
cati dalle emissioni di gas serra per cui le autorita pubbliche devono assumere adeguati
provvedimenti di mitigazione e adattamento ai cambiamenti climatici. Il ricorso alla Pz-
blic Trust Doctrine nell’ambito delle controversie climatiche non é circoscritto agli Stati
Uniti, ma si ritrova in altri sistemi di comzmon law, come Pakistan e India, dove si pos-
sono richiamare due cause pendenti degne di nota, ossia A/ v. Pakistan (ricorso pre-
sentato il 6 aprile 2016) e Pandey v. India (ricorso presentato il 25 marzo 2017). Si ve-
dano M.C. BLuMM, R.D. GUTHRIE, Internationalizing the Public Trust Doctrine: Natural
Law and Constitutional and Statutory Approaches to Fulfilling the Saxion Vision, in U.C.
Davis L. Rev., 2011-2012, 45, pp. 741-808; M.C. Woo0D, C.W. WOODWARD, 1V, Atmo-
spheric Trust Litigation and the Constitutional Right to a Healthy Climate System: Judi-
cial Recognition at Last, in Wash. J. Envtl 1. & Pol’y, 2016, 6, pp. 633-683; cfr. M.C.
BrumM, M.C. Woob, “No Ordinary Lawsuit”: Climate Change, Due Process, and the
Public Trust Doctrine, in Am Univ Law Rev., 2017, 67(1), pp. 1-87.

26 Punti da 44 a 45: “As is evident from the above, the Court believes that it is appro-
priate to speak of a real threat of dangerous climate change, resulting in the serious risk
that the current generation of citizens will be confronted with loss of life and/or a disrup-
tion of family life. As has been considered above by the Court, it follows from Articles 2
and 8 ECHR that the State has a duty to protect against this real threat”.
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era da lungo tempo consapevole dell’obiettivo di riduzione del 25-40%
entro il 2020 al fine di rimanere almeno entro i 2° C — in quanto gia in-
dicato nel Quarto Rapporto IPCC del 2007 e reiterato in tutte le confe-
renze internazionali sul clima — e che tale obiettivo, benché non giuridi-
camente vincolante, si pone come imprescindibile per prevenire perico-
losi cambiamenti climatici. D’altronde, prosegue la Corte, I'obiettivo di
riduzione dei Paesi Bassi per il 2020 ¢ stato del 30% fino al 2011,
quando ¢ stato abbassato al 20%, mentre il governo non ¢ stato in grado
di dimostrare che quest’ultimo sia sufficiente per mantenere I'innalza-
mento della temperatura entro i 2 °C. Pertanto, la Corte ritiene che I'ob-
bligo di riduzione di almeno il 25% imposto dalla Corte di primo grado
sia necessario per evitare la violazione del dovere di diligenza dello
Stato?’.

La Corte prosegue poi respingendo in modo chiaro tutti gli argo-
menti avanzati dal governo olandese, che sono in larga parte analoghi
agli argomenti generalmente addotti dai convenuti nelle controversie cli-
matiche a livello globale e molto spesso accolti dalle corti?®,

In primo luogo, il governo ha addotto di essersi adeguato alle politi-
che dell’Unione europea e, in particolare, al sistema europeo di scambio
di quote di emissione di gas serra (ETS), che impedirebbero di ridurre
in misura maggiore le emissioni. Per contro, la Corte evidenzia che I'ar-
ticolo 193 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE)
consente il mantenimento o I'adozione di misure pit protettive, purché
non interferiscano con il funzionamento dell’ETS in maniera intollera-
bile, cosa che non ¢& assolutamente dimostrata in relazione alla decisione
della Corte distrettuale dell’Aia. La Corte respinge poi anche gli argo-
menti relativi a presunti effetti di “waterbed” e “carbon leakage”, in
quanto tali argomenti muovono dal presupposto errato che gli altri Stati
membri dell'UE adotteranno misure meno ambiziose rispetto a quelle
olandesi, mentre invece vi sono Stati che hanno gia adottato misure piu

21 Punti da 46 a 53: “The Court is of the opinion that a reduction obligation of at least
25% by end-2020, as ordered by the district court, is in line with the State’s duty of care”.

28 Al riguardo si vedano le brevi osservazioni alle note nn. 32, 33, 36, 37. Per una
sintetica panoramica si veda M. NACHMANY, S. FANKHAUSER, J.A. SETZER, A. AVER-
CHENKOVA, Global trends in climate change legislation and litigation, Grantham Rese-
arch Institute on Climate Change and the Environment, 2017, disponibile sul sito
https://Ise.ac.uk/GranthamlInstitute.
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stringenti®’. In aggiunta, secondo la Corte il governo olandese non avrebbe
comunque dimostrato che vi sia realmente il rischio che tali effetti si veri-
fichino qualora nei Paesi Bassi vengano adottati obiettivi di riduzione delle
emissioni piu severi. Inoltre, la Corte osserva come queste criticita non
siano parse significative per il governo olandese rispetto all’obiettivo di ri-
duzione del 49% nel 2030, anch’esso superiore a quello del'UE®,

Secondo lo Stato olandese poi non sarebbero state prese in adeguata
considerazione le misure di adattamento previste dal governo. Rispetto
a questo argomento non si pud che condividere la posizione della Corte
d’appello, secondo la quale I'adozione di misure di adattamento non eso-
nera dall’obbligo di ridurre le emissioni piti rapidamente di quanto pro-
grammato per prevenire le potenzialmente disastrose conseguenze dei
cambiamenti climatici®".

Come prevedibile, il governo olandese ha poi ripreso quanto addotto
in primo grado, obiettando che le emissioni olandesi sono minime, sia in

2 Molto sinteticamente per “carbon leakage” si intende il trasferimento di settori
produttivi verso paesi esteri dove vi sono politiche di contenimento delle emissioni di
gas serra meno stringenti con conseguente “trasferimento” delle emissioni, in luogo
della riduzione cui mirano le suddette politiche; in effetti il rischio di trasferimento
delle emissioni di gas serra si pud porre per alcuni settori, in particolare quelli ad alta
intensita energetica. Quando si parla di effetto “waterbed” ci si riferisce invece all’as-
sunto piuttosto contestabile secondo cui, laddove sussista un tetto prefissato alle emis-
sioni, le emissioni complessive sarebbero sempre pari al tetto, per cui le riduzioni di
emissioni in un Paese sarebbero compensate dall'incremento in un altro Paese e quindi
eventuali misure di riduzione pilti ambiziose non ridurrebbero le emissioni totali.

0 Punti da 54 a 58. D’altro canto va osservato che anche gli obiettivi di riduzione
dell’'UE sono attualmente oggetto di una controversia proposta dinanzi alla Corte di
giustizia dell’'UE da parte di famiglie provenienti da diversi Paesi — anche non apparte-
nenti all’'UE - le cui condizioni di vita sono e saranno poste a rischio dai cambiamenti
climatici (Causa T-330/18, Carvalho e a./Parlamento e Consiglio). Le famiglie ricorrenti
sostengono che I'obiettivo di riduzione dell’'UE ¢ inadeguato rispetto all’effettiva neces-
sita di evitare i danni e prevenire le violazioni dei diritti fondamentali determinati dai
cambiamenti climatici. Di conseguenza, i ricorrenti chiedono alla Corte di ordinare al
Parlamento e al Consiglio “d7 adottare misure ai sensi degli atti normativi in materia di
emissioni di GES [gas a effetto serra] che impongano una riduzione delle emissioni di gas
a effetto serra, entro il 2030, del 50-60 % dei livelli del 1990, o qualsiasi livello pii ele-
vato di riduzione che la Corte ritenga adeguato”.

31 Punto 59: “So while it is certainly logical for the State to also take adaptation mea-
sures, this does not take away from its obligation to reduce CO2 emissions quicker than
it has planned”.
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termini assoluti sia rispetto alle emissioni globali, e che i Paesi Bassi non
possono risolvere il problema da soli. Per quanto possa essere parzial-
mente condivisibile, la Corte d’appello, al pari della Corte distrettuale,
ritiene che cid non esoneri il governo dall’adottare adeguate misure di
mitigazione interne che contribuiscano a prevenire i rischi dei cambia-
menti climatici®2,

Rispetto poi all’argomento per cui sussistono ancora numerose incer-
tezze in merito alla gravita delle conseguenze dei cambiamenti climatici
e alle possibili soluzioni, la Corte d’appello osserva che il principio di
precauzione impedisce di addurre I'incertezza scientifica come giustifi-
cazione per non adottare delle misure”. Peraltro, la Corte respinge
anche le argomentazioni relative alla mancanza di nesso di causalita, che
si fondano anch’esse sull’affermata incertezza delle scienze climatiche.
Infatti, la Corte ricorda come il procedimento in questione non sia volto
ad ottenere un risarcimento danni, ma una condanna dello Stato a ri-
durre le proprie emissioni, rispetto a cui il nesso causale gioca un ruolo
limitato: in questo caso ¢ sufficiente che vi sia un rischio effettivo del pe-
ricolo che le misure richieste mirano a prevenire**,

32 Punti da 60 a 62: “However, this does not release the State from its obligation to
take measures in its territory,within its capabilities, which in concert with the efforts of
other states provide protection from the hazards of dangerous climate change”.

33 Punto 63: “The precautionary principle ... precludes the State from pleading that
it has to take account of the uncertainties of climate change and other uncertainties” . Pare
opportuno ricordare qui che effettivamente I'incertezza delle scienze climatiche ¢ stata
utilizzata in passato per respingere le azioni giudiziarie in questo ambito. In particolare
si ricorda la dissenting opinion del giudice Scalia in Massachusetts v. EPA, in cui affer-
mava che, al tempo, la scienza climatica era troppo incerta per richiedere che venissero
adottate delle misure di contenimento dei gas serra (Massachusetts v. EPA, 549 U.S.
497, 2007). La situazione si ¢ evoluta e oggigiorno si puo ritenere che le scienze clima-
tiche abbiano sufficiente livello di certezza, soprattutto a seguito del riconoscimento
delle conclusioni dei lavori dell' TPCC da parte della comunita internazionale nell’am-
bito dell’Accordo di Parigi, che vengono infatti spesso poste a fondamento delle pre-
tese dei ricorrenti. In particolare, dopo la pubblicazione del rapporto speciale del-
I'IPCC, “Global Warming of 1.5 °C”, sara sempre pit difficile per i convenuti fondare
la propria difesa sulla natura incerta del cambiamento climatico e dei suoi effetti sul-
Iambiente e sulla salute umana. Cfr. M. GERRARD, Court Rulings Accept Climate
Science, in NYLJ, 250(2), Sept. 12, 2013; M.L. BANDA, S. FULTON, Litigating Climate
Change in National Courts: Recent Trends and Developments in Global Climate Law, in
Envtl. L. Rep., 2017, 47(2), pp. 10121 ss.; E. SINDICO, K. MCKENZIE, 0p. cit.

34 Punti 64 e 65. Diversamente, in un altro caso recente in cui un contadino peru-
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In aggiunta, va osservato che il soggetto chiamato in giudizio nel caso
Urgenda & un governo nazionale, che — diversamente dalle imprese pri-
vate — ha esplicitamente riconosciuto le cause e le conseguenze dei cam-
biamenti climatici, nonché I'entita delle misure necessarie per fronteg-
giarli, nell’ambito delle conferenze sul clima e, in particolare, nell’ Ac-
cordo di Parigi®.

D’altronde, come sottolinea la Corte, se si accogliessero le argomen-
tazioni del governo olandese, tutti gli Stati potenzialmente responsabili
potrebbero sostenere di non essere tenuti ad adottare alcuna misura se
anche gli altri Stati non fanno altrettanto. Cid non appare ammissibile,
anche perché, nel caso di specie, la Urgenda Foundation non ha certa-
mente la possibilita di chiamare in giudizio tutti gli Stati dinanzi a un tri-
bunale olandese, cosi come cido non sarebbe possibile in qualsiasi altro
ordinamento’®.

viano chiedeva alla RWE — la pitt grande compagnia elettrica tedesca — il risarcimento
danni per far fronte alle conseguenze dello scioglimento dei ghiacciai nella sua regione
causato dai cambiamenti climatici, la Corte tedesca di primo grado, investita del caso,
ha respinto il ricorso, ritenendo che non ci sia un diretto nesso causale tra le emissioni
della RWE e gli addotti rischi, che essendo provocati da tutti gli emittenti di gas serra
a livello globale non possono essere attribuiti specificatamente alla RWE (L/iuya v.
RWE AG, 15.12.2016, Az. 2 O 285/15, LG Essen). In effetti il nesso di causalita rap-
presenta una delle questioni pit critiche del contezioso climatico che ha spesso portato
al fallimento delle controversie. Invero, nelle controversie climatiche la prova del nesso
causale appare particolarmente difficile in quanto richiede la dimostrazione che le
emissioni di gas serra di un dato soggetto siano la causa prossima dei cambiamenti cli-
matici e delle conseguenze dannose di tali cambiamenti e cid non & affatto semplice,
considerate le innumerevoli attivitd umane e cause naturali fonti di gas serra. Per alcune
considerazioni si vedano: K.A. GAYNOR, B.S. LIPPARD, M.E. PELOSO, Challenges Plain-
tiffs Face in Litigating Federal Common-Law Climate Change Claims, in Envtl. L. Rep.,
2010, 40(9), pp. 845-856; L. NEYRET, La reconnaissance de la responsabilité climatique,
in M. HAUTERAU-BOUTONNET, Quel droit face au changement climatique?, Recuetl Dal-
loz, 2015, n. 39, pp. 2278-228; R.G. PERESICH, Climate Change Litigation, in The Brief,
Summer 2016, 45(4), pp. 28-33; M. SPITZER, B. BURTSCHER, op. cit., pp. 166 ss.

> Cfr. R. CoX, op. cit. Al riguardo va osservato pero che, nel caso Lizuya v. RWE,
la Corte di secondo grado davanti cui ¢ attualmente pendente la causa ha ritenuto fon-
dato e ammissibile il ricorso in appello del contadino peruviano, ammettendo quindi
che un’impresa privata possa essere ritenuta responsabile per i danni causati dai cam-
biamenti climatici cui contribuiscono le sue emissioni di gas serra (cfr. Lizuya v. RWE,
30.11.2017, Az. 5 U 15/17, OLG Hamm).

36 Punto 64: “After all, each state held accountable would then be able to argue that
it does not have to take measures if other states do not so either. That is a consequence
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Infine, la Corte d’appello ha respinto anche I'argomento principale
addotto dal governo olandese, secondo cui la sentenza di primo grado
violerebbe il principio della separazione dei poteri; secondo tale princi-
pio non spetterebbe, infatti, ai giudici, ma al governo democraticamente
eletto, adottare le scelte politiche in materia di contrasto ai cambiamenti
climatici®’. Diversamente, la Corte d’appello, riprendendo la sentenza di

that cannot be accepted, also because Urgenda does not have the option to summon all eli-
gible states to appear in a Dutch court”. In effetti, il contezioso climatico pone la que-
stione di quali soggetti possano essere chiamati in giudizio in quanto coinvolti nelle at-
tivita che generano gas serra. Ad esempio, se si prende in considerazione il settore dei
trasporti, chi dovrebbe essere ritenuto responsabile per il peggioramento del cambia-
mento climatico?: 'industria automobilistica, le imprese petrolifere, i gestori autostra-
dali, gli automobilisti o lo Stato? Si pone quindi innanzitutto il rischio che nessuno
venga ritenuto responsabile in quanto tutte le emissioni contribuiscono ai cambiamenti
climatici, come dimostrato dal caso Llizya v. RWE. D’altro canto, si deve anche evitare
non solo di ritenere tutti responsabili, perché un’eccessiva espansione della responsa-
bilita potrebbe avere un impatto eccessivo sull’economia, ma anche di cadere nella co-
siddetta “deep pocket syndrome”, che spinge ad agire nei confronti dei soggetti con
maggiore capacita finanziaria. Accanto alla questione di chi debba essere considerato
responsabile, si pone poi, ovviamente, quella di come ripartire la responsabilita. Si puo
ipotizzare il ricorso a diversi metodi, quali la market share liability oppure I'attribu-
zione della responsabilita in proporzione alle rispettive emssioni di gas serra, come pro-
posto nel caso Lliiuya v. RWE. Tuttavia, la soluzione non & semplice, dato che, da un
lato, i contributi di ciscuno alle emissioni globali sono comunque relativi, e dall’altro,
I’equazione emissioni-danno & erronea perché ad esempio un contributo del 20% alle
emissioni globali non corrisponde necessariamente a un contributo del 20% ai danni
connessi ai cambiamenti climatici. Su questi aspetti si vedano D] GRiMM, Global War-
ming and Market Share Liability: A Proposed Model for Allocating Tort Damages among
CO2 Producers, in Colum | Envtl L, 2007, 32, 209 ss.; D.A. FARBER, Apportioning Cli-
mate Change Costs, in UCLA ] Envt’l L & Pol’y, 2008, 26, 21 ss.; S. Lawson, The Co-
nundrum of Climate Change Causation: Using Market Share Liability to Satisfy the Iden-
tification Requirement in Native Village of Kivalina v. ExxonMobil, in Fordbam Envtl L
Rev, 2011, 22, pp. 433-492; L. NEYRET, op. cit.; M. HINTEREGGER, Civil Liability and
the Challenges of Climate Change: A Functional Analysis, in JETL, 2017, 253 ss.; M.
SPITZER, B. BURTSCHER, op. cit., p. 171;

37 Va ricordato che la questione della violazione del principio di separazione dei po-
teri ¢ stata sollevata in molte controversie climatiche, in particolare negli Stati Uniti,
dove le corti hanno finora adottato un approccio piuttosto rigido. Al riguardo si pos-
sono richiamare alcune sentenze particolarmente significative nella storia del conten-
zioso climatico, quali Amzerican Electric Power v. Connecticut, 564 U.S. 410 (2011) e Na-
tive Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp., 696 F.3d 849 (9th Cir. 2012) (cfr. J.R. May,
AEP v. Connecticut and the Future of the Political Question Doctrine, in Yale Law Jour-
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primo grado, ha ritenuto che, quando sono in discussione i diritti umani,
come nel caso in questione, I'ordinamento richiede il controllo giudizia-
rio sugli atti e le scelte degli organi legislativi e di governo, anche se cio
puo avere degli esiti di tipo politico. Peraltro, secondo la Corte d’appello
— contrariamente a quanto sostenuto dallo Stato olandese — la sentenza
di primo grado, stabilendo esclusivamente I'obiettivo di riduzione delle
emissioni da perseguire, non indica in alcun modo le modalita con cui
conformarsi a tale obbligo e lascia quindi al potere esecutivo e al potere
legislativo la liberta di determinare attraverso quali strumenti raggiun-
gere detto obiettivo®®, D’altronde, sottolinea la Corte, i giudici olandesi
sono tenuti ad applicare le disposizioni con effetto diretto dei trattati in-
ternazionali di cui sono parte i Paese Bassi, ivi inclusi gli articoli 2 e 8
CEDU, che fanno parte dell’ordinamento olandese e prevalgono su
eventuali disposizioni contrastanti di diritto interno®”.

nal, 121, 2011, pp. 127-133; H. Osofsky, AEP v. Connecticut’s Implications for the Fu-
ture of Climate Change Litigation, 121, 2011, pp. 101-107). Lo stesso approccio rigido
al principio di separazione dei poteri ¢ stato ribadito in alcune recenti sentenze concet-
nenti cause portate avanti dalle amministrazioni locali di alcune citta degli Stati Uniti
nei confronti di grandi imprese petrolifere: Czty of Oakland and People of State of Cali-
fornia v. BP p.lc, N.D. Cal., 25.6.2018 e City of New York v. BP p.l.c., SD.N.Y.
19.7.2018. D’altra parte invece, secondo alcuni, I'idea che il potere giudiziario abbia un
ruolo nel determinare I'attivita di regolamentazione in materia di cambiamenti climatici
puod essere considerata “as an American export that bas diffused into Urgenda”, cfr. S.
Roy, E. WOERDMAN, op. cit.; D. HARE, Blue Jeans, Chewing Gum, and Climate Change
Litigation: American Exports to Europe, in Legislation and Policy Brief, 2013, pp. 223-
273.

38 Punto 67: “This argument is rejected in this case, also because the State violates
human rights, which calls for the provision of measures, while at the same time the order
to reduce emissions gives the State sufficient room to decide how it can comply with the
order”. Tuttavia, va ricordato che invece la decisione della Corte distrettuale dell’Aia ¢
stata fortemente criticata da parte della dottrina, che ha ritenuto non solo che i giudici
abbiano travalicato i limiti dei propri poteri, ma altresi che i giudici non siano adegua-
tamente attrezzati per affrontare le complesse questioni scientifiche, economiche e so-
ciali connesse alle politiche in materia di cambiamenti climatici (cfr. L. BERGKAMP, J.C.
HANEKAMP, op. cit.).

3 Punti da 67 a 69. Peraltro, ¢ stato osservato che I'interpretazione della Corte del
principio di separazione dei poteri & fortemente dipendente dallo specifico contesto
giuridico olandese. Infatti, come emerge anche dalla sentenza Urgenda, la Costituzione
olandese preclude ai giudici di esercitare il controllo di costituzionalita sugli atti del
Parlamento, ma non sugli atti normativi di rango inferiore, mentre gli atti normativi in
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Sulla base di queste considerazioni, la Corte d’appello dell’Aia ha
confermato che lo Stato olandese deve ridurre le proprie emissioni di gas
serra di almeno il 25 % entro il 2020 rispetto ai livelli del 1990%. Secondo
la Corte, cid si rende necessario, in quanto I’attuale obiettivo di ridu-
zione del 17 % entro il 2020 ¢& in contrasto con I'obbligo di diligenza de-
rivante dagli articoli 2 e 8 CEDU che impongono che lo Stato assicuri la
tutela della vita e della famiglia dei propri cittadini. Infatti, considerati i
gravi rischi posti dai cambiamenti climatici — e non messi in discussione
dalle parti della controversia — secondo la Corte & necessario che ven-
gano adottate misure pit ambiziose nel breve periodo per ridurre le
emissioni di gas serra, al fine di proteggere la vita dei cittadini dei Paesi
Bassi, sottolineando altresi che la riduzione del 25% rappresenta un
“minimum”, visto che non ¢ stato preso come parametro di riferimento
I'obiettivo di 1,5° C, che viene ormai riconosciuto come necessario per
evitare conseguenze climatiche pericolose*!, come indicato chiaramente
nel rapporto speciale dell'TPCC “Global Warming of 1.5° C”.

Nonostante il governo olandese abbia deciso di presentare ricorso di-
nanzi alla Corte suprema, la sentenza della Corte d’appello dell’Aia puo
essere sicuramente considerata un precedente “globale”, che potra for-
nire un modello di riferimento e influenzare i futuri sviluppi del conten-
zioso climatico. Nel caso Urgenda — cosi come in altre controversie, quali
Leghari v. Pakistan e Juliana v. United States* — i ricorrenti e i giudici si
fondano su argomentazioni, quali la violazione di obblighi derivanti dal
diritto internazionale consuetudinario e pattizio e la violazione di diritti
umani di coloro che subiscono le conseguenze dei cambiamenti clima-
tici, che consentono di superare alcuni ostacoli di diritto interno, come
il principio di separazione dei poteri, contro cui si sono a lungo infrante

contrasto con i trattati internazionali vanno disapplicati (articoli 120 e 94). Di conse-
guenza, il diritto olandese accorda alla legislazione una posizione di supremazia, ma al
contempo attribuisce alle norme di diritto internazionale un ruolo essenziale nel con-
trollo degli atti del potere legislativo e del potere esecutivo. Cfr. S. ROy, E. WOERDMAN,
op. ctt.

40 Punto 76: “All of the above leads to the conclusion that the State is acting unlaw-
fully (because in contravention of the duty of care under Articles 2 and 8 ECHR) by fai-
ling to pursue a more ambitious reduction as of end-2020, and that the State should reduce
emissions by at least 25% by end-2020”.

4 Punto 73.

2 §i vedano rispettivamente le brevi osservazioni alle note n. 21 e n. 25.
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le controversie climatiche. In particolare, in futuro, 'approccio fondato
sulla tutela dei diritti umani potrebbe espandersi ulteriormente®, visto
che la connessione tra tutela dei diritti umani e cambiamenti climatici
viene rafforzata sempre di piti, come mostrato delle risoluzioni “Husman
Rights and Climate Change” del Consiglio dei diritti umani delle Nazioni
Unite* e dal rapporto speciale dell'TPCC “Global Warming of 1.5° C™%.

# In effetti, nel panorama del contenzioso climatico globale le azioni che richia-
mano la violazione dei diritti fondamentali sono gia diverse: oltre ai gia citati Leghar: v.
Pakistan, Juliana v. United States e Demanda Generaciones Futuras v. Minambiente, si
possono ricordare zuter alia la decisione del Tribunale ambientale indiano I re Court
on its own motion v. State of Himachal Pradesh and others del 19 dicembre 2016, la sen-
tenza della Corte costituzionale colombiana dell’8 febbraio 2016, nonché la petizione
presentata da Greenpeace Southeast Asia alla Philippine Commission on Human rights
nel 2015. Sul tema si veda M.C. WooD, C.W. WOODWARD, 1V, Atmospheric Trust Liti-
gation and the Constitutional Right to a Healthy Climate System: Judicial Recognition at
Last, in Wash. J. Envtl 1. & Pol’y, 2016, 6, pp. 633-683; E. STEIN, A.G. CATERSMANS,
Urgenda v. the State of the Netherlands: The Reflex Effect - Climate Change, Hunan
Rights, and the Expanding Definitions of the Duty of Care, in McGill . Sust. Dev. L.,
2017, 303 ss.; J. PEEL J, H. OsOrsKY, A Rights Turn in Climate Change Litigation?, in
Transnational Environmental Law, 2018, 7(1), pp. 37-67; M. ZEMEL, The Rise of Rights-
Based Climate Litigation and Germany’s Susceptiblity to Suit, in Fordham Enuvtl. L. Rev.,
2018, 484 ss.; F. SINDICO, K. MCKENZIE, 0p. cit.; pitt in generale si vedano anche A.
BOYLE, Humean Rights and the Environment: Where Next?, in European Journal of In-
ternational Law, 2012, 613-642; A. BOYLE, Climate Change, the Paris Agreement and
Human Rights, in International and Comparative Law Quarterly, 2018, 759-777; S.
Duyck, S. JODOIN, A. JOHL (cur.), Routledge Handbook of Human Rights and Climate
Governance, Routledge, 2018.

# Le risoluzioni sono disponibili al sito: https://www.ohchr.org.

# Cfr. L. NEYRET, op. cit.; F. SINDICO, K. MCKENZIE, op. cit. Degno di nota & altresi
il fatto che 'impatto dei cambiamenti climatici sui diritti umani & stato messo in evi-
denza anche dagli Oslo Principles on Global Climate Change Obligations, un docu-
mento pubblicato nel 2015 da un gruppo di esperti, giuristi di diversi paesi, con I'obiet-
tivo di individuare gli obblighi di stati e imprese in relazione ai cambiamenti climatici
(EXPERT GROUP ON GLOBAL CLIMATE OBLIGATIONS, Oslo Principles on Global Climate
Obligations, The Hague, 2015; al riguardo si veda S. NESPOR, I principi di Oslo, cit.).
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ABSTRACT

Climate warming — Urgenda case

Hague Court of Appeal

The essay builds on two significant events for climate change law that took place
in October 2018: the decision of the Hague Court of Appeal in the Urgenda case and
the IPCC special report “Global Warming of 1.5° C”. First of all, the article presents
the essential elements of the phenomenon of climate litigation as it has developed in
recent years as an alternative to the traditional regulatory approach to climate change
mitigation and adaptation. The article then proceeds to an analysis of the decision of
the Hague Court of Appeal, trying to highlight the aspects that may have an impact on
the future developments of climate litigation, such as the arguments based on the vio-
lation of obligations arising from customary and treaty international law and the vio-
lation of human rights of those affected by climate change. In particular, the approach
based on the protection of buman rights could further expand in the future, given that
the link between buman rights protection and climate change is being strengthened
more and more.







contributi

Variazioni dell’autorizzazione integrata ambientale
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zazioni integrate ambientali, mentre le varianti che incidono direttamente su pa-
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per oggetto la quantita di rifiuti trattati da parte dell tmpresa che si occupa di stoc-
caggio, recupero e smaltimento di rifiuti, attendendo all’attivitd stessa di gestione
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C10 ritenerst tacitamente autorizzate.
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1. Introduzione

Quando i pionieri del diritto penale ambientale!, ormai mezzo secolo
fa, commentavano le prime sentenze dei “pretori d’assalto”, fra le cui
righe si iniziavano a intravedere i presupposti per la repressione delle
condotte oggi qualificate come reati o illeciti amministrativi ecologici, si
¢ immediatamente palesata la necessita di cercare un equilibrio fra due
opposte esigenze: da una parte, 'urgenza di proteggere il bene ambiente,
messo in pericolo dall’incessante sviluppo tecnologico ed economico,
dall’altra, la necessita che i principi di legalita e certezza del diritto fos-
sero rispettati, in quanto posti a presidio della liberta personale degli im-
putati.

La successiva introduzione nel nostro ordinamento delle prime fatti-
specie dedicate specificamente a reprimere le condotte di inquinamento
ambientale e il traffico di rifiuti, cosi come la successiva emanazione del
Codice dell’ambiente, corredato dalle relative sanzioni penali, non
hanno sciolto tale nodo cruciale.

La difficile scommessa tra “lossequio al ‘diritto penale classico’ e

! Si vedano, fra molti, senza pretesa di completezza: R. BAINO, E.C. RAMPULLA, A.
ROBECCHI-MAJNARDI, Aspetti organizzativi e penali della tutela giuridica degli inquina-
mentt, in Riv. dir. min., 1971, p. 29; C. PEDRAZZI, Odierne esigenze economiche e nuove
fattispecie penali, in Rev. it. dir. e proc. pen., 1975, p. 1109 e ss.; P. PATRONO, La sentenza
sull’olio di colza, in Diritto e societd, 1975, p. 141 e ss.; per una efficace sintesi dello svi-
luppo delle vicende legislative e giudiziarie relative all'inquinamento in Italia si vedano
P. NUVOLONE, La delinquenza ecologica in Italia, in L'indice penale, 1978, p. 15 e ss.; R.
BAJNO, L’evoluzione della giurisprudenza in materia di tutela delle acque, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1978, p. 829. Per una ricostruzione pil recente di questi sviluppi si vedano
A. BERNARDI, La tutela penale dell ambiente in 1talia: prospettive nazionali e comunita-
rie, in Annuali dell’ Universita di Ferrara, Saggi, IV, Ferrara, 1997, p. 47 e ss.; A. MANNA,
Le tecniche penalistiche di tutela dell’ ambiente, in Riv. trim. dir. pen., 1997, p. 668 e ss.;
F. GIUNTA, Ideologie punitive e tecniche di normazione del diritto penale dell ambiente,
in Rev. trim. dir. pen. econ., 2002, p. 845 e ss.; E. LO MONTE, Diritto penale e tutela
dell ambiente. Tra esigenze di effettivitd e simbolismo involutivo, Milano, 2004, p. 335 e
ss.; L. SIRACUSA, Tutela penale dell’ ambiente. Bene giuridico e tecniche di incriminazione,
Milano, 2007, passinz; A.L. VERGINE, Nuov: orizzonti del diritto penale ambientale?, in
Ambiente e sviluppo, 2009, p. 5 e ss.; G. DE SANTIS, Diritto penale dell’ ambiente.
Un’ipotesi sistematica, Milano, 2012, passinz; M. CATERINIL, Effettivitd e tecniche di tutela
nel diritto penale dell’ambiente, Napoli, 2017, passinz; L. CORNACCHIA, N. PISANI (di-
retto da), I/ nuovo diritto penale dell’ ambiente, Torino, 2018, spec. parte I, pp. 1-87.
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lapertura verso gli sviluppi della modernita™ non pare potersi dire an-
cora vinta, benché il diritto penale dell’ambiente si sia via via modificato
rispetto alle prime forme nelle quali si era manifestato negli anni Set-
tanta.

A tutt’oggi, si rileva infatti una certa tensione fra garantismo e istanze
di tutela ambientale, in un confronto che rischia di metterne in dubbio
la credibilita sia dal punto di vista della tenuta costituzionale, sia da
quello della stessa efficacia repressiva.

Se, all’epoca delle sentenze pretorili, il problema principale era I'ine-
sistenza di fattispecie incriminatrici specifiche, vuoto normativo che co-
stringeva la giurisprudenza a cercare forme di protezione indiretta all’in-
terno delle norme generali del codice penale, fra cui, in particolare, le
fattispecie comuni di pericolo (reati d’incendio, 423 c.p., avvelenamento
di acque o sostanze alimentari, 439 c.p., diffusione di malattie delle
piante o degli animali, 500 c.p., danneggiamento 635 c.p., inosservanza
dei provvedimenti dell’autorita, 650 c.p., getto pericoloso di cose 674
c.p., distruzione o deturpamento delle bellezze naturali, 734 c.p.), oggi,
alla luce degli svariati interventi legislativi, si & giunti fino a parlare di
“Inquinamento normativo™.

La tendenziale preferenza accordata dal legislatore al modello “saz-
zionatorio accessorio puro”*, ossia alle fattispecie contravvenzionali an-
nesse, secondo uno schema di complementarieta, alla disciplina ammi-
nistrativa di cui puniscono 'inosservanza, ha dimostrato nel tempo le
criticita di un insieme poco organico di fattispecie puntiformi, accesso-

2 Cosi, G. DE FRANCESCO, Programmi di tutela e ruolo dell’intervento penale, To-
rino, 2004, p. 11.

> L’espressione si deve, in particolare, a G. AMENDOLA, Co# ¢ reati ambientali nel
codice penale una difesa dall’ inquinamento normativo, in Guida al diritto, 1999, 16, p.
13 e ss.; rilevano tuttavia i medesimi problemi B. CARAVITA, A. MORRONE, L’organizza-
zione costituzionale e 'ambiente, in S. NESPOR, A.L. DE CESARIS (a cura di), Le fonti del
diritto italiano, Codice dell ambiente, Milano, 1999, p. 114 e ss.

4 Sul punto si confrontino G. INSOLERA, Modello penalistico puro per la tutela del-
Pambiente, in Dir. pen e proc., 1997, p. 737; V. PATRONO, [ reati in materia di ambiente,
in Rav. trim. dir. pen. econ., 2000, p. 680; V. GIUNTA, (voce) Tutela dell’ambiente (dir.
penale), in Enc. Dir., Annali, 11, Milano, 2008, p. 1154; A.L. VERGINE, I nuov: delitti
ambientali: a proposito del d.d.l. n. 1345/2014, in Amb. e svil., 2014, p. 445 e ss.; A. D1
LANDRO, La responsabilita per l'attivitd autorizzata net settori dell’ ambiente e del terri-
torio, Torino, 2018, p. 121 e ss.
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rie a un sistema — soprattutto extra-penale — poco razionale ed elefan-
tiaco.

Seguendo tale direzione, come evidenziato da piu parti, il diritto pe-
nale ambientale avrebbe finito per tutelare la funzione amministrativa,
piuttosto che il bene giuridico ambiente’. Tesi che ¢ stata peraltro raffor-
zata dalla scelta del legislatore di imperversare su una certa linea, che ha
fatto si che I'integrazione di gran parte delle figure di reato sia destinata
a prescindere dalla condizione di effettivo pericolo dei beni tutelati, ba-
sandosi invece su un accertamento dell’elemento soggettivo (colpa o
dolo indifferentemente) che finisce per coincidere con la materialita del
fatto, ossia la violazione della regola cautelare.

Il prevalere delle istanze “precauzionali”, che spingono nella dire-
zione di paradigmi di tutela il pit anticipativi possibile, I'impossibilita di
predisporre una tutela del bene ambiente che prescinda completamente
dallo svolgimento dell’azione amministrativa, sono solo alcune delle cri-
ticita che affliggono un apparato che fatica a mettere a fuoco quali siano
i comportamenti veramente lesivi o insidiosi per il bene giuridico pro-
tetto, dando invece luogo a una massa disomogenea di fattispecie di
mera condotta.

La stratificazione normativa e il proliferare delle “wzicro-incrimina-
zioni” hanno avuto come conseguenza principale quella di portare la di-
sciplina penale ambientale all’irrazionalita delle sanzioni, ulteriore circo-
stanza che non solo ha palesato una certa dissonanza con i corollari del
principio di stretta legalita, in particolari quelli di offensivita ed extrernza
ratio, ma ha anche portato alla bagatellizzazione di quelli che sono diven-
tati sostanzialmente reati di disobbedienza®.

> In particolare, parla espressamente di “tutela delle funzion:” D. PULITANO, Diritto
penale, V ed., Torino, 2013, p. 122 e ss.

¢ Sul punto, cfr. G. COCCO, Ben: giuridici funzionali versus bene giuridico persona-
listico, Milano, 2006, spec. pp. 176-177; A. BERNARDI, La tutela penale dell ambiente in
Italia, op. cit., p. 49; C. BERNASCONL, I/ reato ambientale, Tipicita offensivitd, antigiuri-
dicita, colpevolezza, Firenze, 2008, spec. p. 1-4. In giurisprudenza, proprio in materia
di rifiuti si veda la recente sentenza Cass. pen., sez. III, 02 febbraio 2011, n. 6256, con
la quale si ¢ tornati ad affermare che I'inosservanza delle prescrizioni dell’autorizza-
zione necessaria allo svolgimento di attivita di gestione di rifiuti, punita ai sensi dell’art.
256 co. 4 del d.lgs. n. 152/06, integra un reato formale, per la cui realizzazione non oc-
corre che la condotta sia idonea alla creazione di una “situazione di concreto pregiudizio
per il bene giuridico protetto”, e analogamente sent. 12 aprile 2013, n. 16756.
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Un’evidenza innanzi a cui, a un certo punto, si ¢ dovuto arrendere lo
stesso legislatore che, con legge 4 marzo 2014, n. 46, ha dato luogo a una
massiccia depenalizzazione, trasformando in illeciti amministrativi mol-
tissime figure di reato la cui applicazione aveva talvolta portato a risultati
aberranti.

Tale operazione ¢ stata poi parzialmente compensata dalla succes-
siva legge 22 maggio 2015, n. 68, che, con la sua “mini codificazione
verde”’, ha introdotto il Titolo VI-bzs del codice penale, rubricato “De-
litti contro ['ambiente”. Un intervento organico, con il quale il legislatore
ha tentato di superare il precedente regime, che affidava in modo pres-
soché esclusivo la tutela dell’ambiente a contravvenzioni e sanzioni am-
ministrative previste dal Codice dell’ambiente, che, pur avendo lo scopo
di armonizzare la materia, ha finito con I’essere quasi oscurato dalla ben
piu significativa rimodulazione dei regimi sanzionatori avviata nel 2014,
che ha catturato l'attenzione degli interpreti.

L’intervento legislativo di decriminalizzazione sembra infatti aver inne-
scato una nuova fase ermeneutica, che ha riportato gli interpreti alla neces-
sita di individuare quali comportamenti debbano ritenersi effettivamente
depenalizzati e quali no, allontanando, almeno per il momento, I'obiettivo
di razionalizzazione perseguito. Nei peggiori dei casi, anzi, pare d’esser
tornati indietro di cinquant’anni, alla logica dell’interpretazione estensiva
delle fattispecie, nelle ipotesi in cui si ritiene che determinate condotte
siano punite troppo blandamente sul piano amministrativo.

Questo ritorno sinusoidale sembra trovare conferma fra le righe della
breve motivazione della sentenza in commento, ove il collegio giudicante
ha concentrato tutta la propria attenzione sulla formulazione dell’art. 29-
quattuordecies, e sui novellati commi 2, 3 e 4 riscritti dal legislatore del
2014, al fine di graduare le sanzioni per il mancato rispetto delle prescri-
zioni del’A.LA.

11 coinvolgimento della Corte nel motivare la inoperativita della de-
penalizzazione nel caso concreto ¢ stato tale da relegare a poche righe
I'analisi del secondo motivo di impugnazione, con il quale 'imputato-ri-
corrente opponeva alle contestazioni mosse dall’accusa il fatto di aver ot-
tenuto, seppur tacitamente, 'assenso dell’autorita amministrativa com-
petente all’aumento dei quantitativi massimi dei rifiuti in trattamento.

7 Cosi, espressamente, C. RUGA R1VA, I nuovi ecoreati, Torino, 2015, p. X.
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La Suprema Corte ha ritenuto dirimente il fatto che la condotta rim-
proverata al ricorrente potesse ritenersi ancora penalmente rilevante, no-
nostante la recente depenalizzazione, relegando invece al passaggio fi-
nale le considerazioni in ordine all’assenso che I'imputato considerava
tacitamente conseguito a seguito della comunicazione di modifica non
sostanziale effettuata presso 'autorita competente.

Si & cosi limitata a evidenziare che l'art. 29-guattuordecies, co. 2,
come modificato dal d.Igs. n. 46 del 2014, ha si sostituto I'ammenda ori-
ginariamente prevista con una sanzione amministrativa pecuniaria, ma,
rispetto al testo previgente, ha aggravato la sanzione nei casi ritenuti dal
legislatore di maggior pericolo, tra i quali, al comma terzo, sono ricom-
prese le inosservanze dei provvedimenti autorizzatori che riguardino la
gestione di rifiuti (comma 3 lett. b).

Ricostruita la normativa rilevante, richiamati altresi alcune prece-
denti decisioni della stessa Sezione®, il Collegio ha introdotto quasi ad
abundantiam il tema del silenzio assenso, limitandosi a evidenziare che il
meccanismo avrebbe potuto avere per oggetto esclusivamente “varia-
zioni non sostanziali rispetto al precedente contenuto dell’ AIA”, mentre il
ricorrente ha trattato una quantita di rifiuti “sensibilmente esuberante ri-
spetto a quella per la quale il trattamento da parte della impresa da lui ge-
Stita era autorizzato”.

Avendo gia rilevato “comze la variazione avente ad oggetto la quantita dei
rifiuti trattabili costituisca una variazione che, attendendo alla attivita stessa
di gestione dei rifiuti, ha le caratteristiche, una volta intervenuta, di modifi-
care, incidendo direttamente sui parametri ambientali, la sostanza stessa
della AIA”, non potendo pertanto “essere assentite se non a seguito di spe-
cifico ed espresso provvedimento da parte dell’ Amministrazione cui e deman-
data la cura dell'interesse pubblico coinvolto, nella specie la Amministra-
zione provinciale” , il Collegio ha confermato la sentenza impugnata, con la
quale si era ritenuta sussistente la responsabilita penale dell'imputato a
norma dell’art. 29-guattordecies comma 3 del d.lgs. n. 152/2006.

L’argomentazione della Corte riferita al silenzio assenso che il ricor-
rente riteneva di aver conseguito si ¢ cosi ridotta a un mero richiamo alle
considerazioni gia svolte in ordine alla non corrispondenza fra il conte-

8 Nello specifico, Cass., Sez. III penale, 11 aprile 2016, n. 1474101, Sez. III penale,
1 ottobre 2014, n. 40532.
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nuto dell’A.I.A. e le attivita concretamente svolte dal ricorrente, cioé su
una circostanza nemmeno contestata dallo stesso imputato, che ha in-
vece sollevato una questione di diritto che avrebbe forse meritato una
maggiore attenzione.

Prescindendo momentaneamente da ogni considerazione in ordine
all’astratta condivisibilita 0 meno delle valutazioni svolte in ordine alla
sostanzialita della variante, non pud non sottolinearsi come la motiva-
zione della sentenza, focalizzandosi sugli aspetti sostanziali appunto
dell’attivita svolta in concreto dal ricorrente, abbia fondamentalmente
svuotato di significato quella forma di interlocuzione che & invece inter-
venuta fra lo stesso e 'amministrazione competente, prima dello svolgi-
mento dell’attivita incriminata.

11 ragionamento della Cassazione, che si & basato essenzialmente sul-
I'idea che il contegno omissivo della pubblica amministrazione non po-
tesse in alcun modo aver ampliato la portata del provvedimento autoriz-
zatorio, sembra soffrire pero di una petitio principii.

Si ritiene cioe che il giudicante, basandosi su una premessa — la so-
stanzialita della variante richiesta — che non ¢ riconducibile né a una
quaestio iuris risolvibile alla stregua del principio zura novit curia, né a un
“fatto semplice” accertato dal Giudice di prime cure, abbia finito per
esprimere una valutazione che, a rigore, atterrebbe a questioni esterne
alla sfera dell’accertamento penale, riconducibili cioé alle prerogative
proprie dell’autorita amministrativa.

Il passaggio fugace della motivazione sembra ostentare un’applica-
zione piana e quasi meccanica delle norme che regolano il regime delle
modifiche del’A.I.A., obliterando perdo completamente di valutare i con-
torni di una vicenda che non pare risolvibile né sul piano dell’esegesi nor-
mativa, né su quello dell’accertamento dei fatti semplici, avendo invece
avuto un peculiare svolgimento sul piano dell’attivita amministrativa.

La Corte, definendo tale silenzio come privo di efficacia legittimante
sembra aver compiuto un salto logico, mancando di esplicitare in quali
termini abbia stimato il contegno tacito della amministrazione provin-
ciale che, di norma, non avrebbe potuto considerare irrilevante in un or-
dinamento che riconosce ormai come ipotesi residuali quelle del silenzio
diniego e, tanto piu, quelle del silenzio inadempimento’.

% Si vedano ex mzultis, senza pretesa di completezza, in un panorama bibliografico
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Meno sorprendentemente, lo stesso giudicante non ha ritenuto ne-
cessario valutare il peso sul piano dell’elemento soggettivo — o quanto-
meno non ha dato conto di tale valutazione nella parte motiva — dell’af-
fidamento prestato dal ricorrente nell’assenso ottenuto dalla Pubblica
Amministrazione, seppur per silentium.

2. Implicazioni del principio di precauzione e necessita del provvedimento
autorizzatorio espresso: principi generali e possibili deroghe

Benché il Collegio abbia ritenuto di non approfondire la questione,
che si ¢ trasformata quasi in un obiter dictum, la stessa fornisce uno
spunto prezioso per tentare di esaminare il cuore della problematica sol-
levata dal ricorrente.

sterminato: A. TRAVI, Silenzio-assenso ed esercizio della funzione amministrativa, Pa-
dova, 1985; V. PARISIO, I silenzi della pubblica amministrazione. La rinuncia alla garanzia
dell atto scritto, Milano, 1996; B.E. TONOLETTI, (voce) Silenzio della pubblica ammini-
strazione, in Dig. Disc. Pubbl. 1V, 1999, vol. XIV; E. FRACCHIA, Vizi formali, semplifica-
zione procedimentale, silenzio-assenso e irregolarita, Dir. Ec., 2002, p. 429 ss.; F. MERUSI,
La certezza dell’azione amministrativa fra tempo e spazio, Dir. Amm., 2002, p. 527 ss.; V.
PARISIO (a cura di), Inerzia della p.a. e tutela giurisdizionale, Milano, 2002; F. SATTA, Irz-
pugnativa del silenzio e motivi di merito, Foro amm. CDS, 2002, 46 ss.; EG. Scoca, I/
stlenzio della p.a. alla luce del suo nuovo trattamento processuale, Dir. Proc. Amm., 2002,
p. 329 ss.; L. GIANL, Articolo 20. Silenzio assenso, in N. PAOLANTONIO, A. POLICE, A.
Z1T0 (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione, Torino, 2005, p. 411 ss.;
G. MORBIDELLL, I/ procedimento amministrativo, in A.ANN., Diritto amministrativo,
Bologna, 2005, 1, p. 531 ss.; M. OCCHIENA, Riforma della 241/1990 e “nuovo” silenzio
rifiuto: del diritto v’e certezza, www.giustamm.it, 2005; M. ANDREIS, La conclusione ine-
spressa del procedimento, Milano, 2006; A. CIOFFI, Dovere di provvedere e silenzio-as-
senso della pubblica amministrazione dopo la legge 14 maggio 2005 n. 80, Dir. Amm.,
2006, p. 99 ss.; E. BOSCOLO, I/ perimetro del silenzio-assenso tra generalizzazions, ecce-
zioni per materia e norme previgenti, Urb. App., 2009, p. 454 ss.; P. DELLO SBARBA, 1/ si-
lenzio-assenso e la tutela dei beni costituzionalmente rilevanti, in Urb. App., 2009, p. 747
ss.; M. D’ORSOGNA, P. LOMBARDI, I/ silenzio-assenso, in M. A. SANDULLI (a cura di), Co-
dice dell’azione amministrativa, Milano, 2011, p. 801; A. POLICE, I/ dovere di concludere
il procedimento e il silenzio inadempimento, in M.A. SANDULLL, Codice dell’azione am-
ministrativa, cit., p. 226 ss.; G. GRECO, La scia e la tutela dei terzi al vaglio dell’ adunanza
plenaria: ma perche, dopo il silenzio assenso e il silenzio inadempimento, non si puo pren-
dere in considerazione anche il silenzio diniego?, Dir. Proc. Amm., 2011, 359 ss.; L.S.
BERTONAZZI, 1] giudizio sul silenzio, in B. SASSANI, R. VILLATA (a cura di), I/ Codice del
processo amministrativo, Torino, 2012, pp. 905-993.
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In tale prospettiva, pare opportuno partire dai principi generali che
regolano la materia delle autorizzazioni ambientali. In particolare, dal-
I'evidenza con cui il legislatore nazionale, introducendo con il d.Igs. 16
gennaio 2008, n. 4 I'art. 3-ter del Codice dell’Ambiente, ha voluto rico-
noscere formalmente 'importanza dell’approccio precauzionale nel-
I’azione ambientale, collocando tra i fondamentali della materia a cui
deve conformarsi lattivita di qualsiasi soggetto — pubblico o privato, si
badi bene — i canoni della precauzione e della prevenzione!®.

La norma ha cio¢ consacrato I'idea per cui I'ordinamento, pur non
potendo inibire aprioristicamente lo svolgimento di attivita che possono
interferire con la conservazione delle risorse naturali e il patrimonio cul-
turale, puo esigere che gli interessi che riguardano I’ambiente siano fatti
oggetto di una prioritaria valutazione, nonché di un’adeguata pondera-
zione, orientate, nei limiti del possibile, a prevenire e correggere alla
fonte i danni ambientali.

Se si valuta I'estensione soggettiva compiuta dalla norma, che fa rife-
rimento a una tutela rafforzata che deve essere garantita “da tutt: gli ent:
pubblici e privati e dalle persone fisiche e giuridiche pubbliche o private”,
pare necessario chiedersi, pero, se dalla stessa discendano degli obblighi
piu gravosi in capo agli operatori privati che compiono attivita che in
qualche modo potrebbero interferire con la tutela ambientale.

Cio soprattutto con riferimento a un corollario che si fa generalmente
discendere da quegli stessi principi di precauzione e prevenzione, ossia

10 La norma, testualmente, dispone: “la tutela dell’ambiente e degli ecosistemi natu-
rali e del patrimonio culturale deve essere garantita da tutti gli enti pubblici e privati e
dalle persone fisiche e giuridiche pubbliche o private, mediante un’adeguata azione che sia
informata ai principi della precauzione, dell’azione preventiva, della correzione, in via
prioritaria alla fonte, dei danni causati all ambiente (...)”. In generale, per un approfon-
dimento che non ambisca a esaurire gli scritti giuridici in tema di precauzione e pre-
venzione, si vedano: F. BRUNO, I/ principio di precauzione tra diritto dell’' Unione Europea
e WTO, in Dir. giur. agr. Ambiente, 2000, p. 571; G. CORDINI, Diritto ambientale com-
parato, 111, Padova, 2002, p. 187 e ss.; D. AMIRANTE, Diritto ambientale italiano e com-
parato. Principz, Napoli, 2003, spec. p. 39; G. MANFREDI, Note sull’ attuazione del prin-
cipio di precauzione in diritto pubblico, Dir. pubbl., 2004, p. 1086; M. MONTINI, Unione
Europea e ambiente, in S. NESPOR, A.L. DE CESARIS (a cura di), Codice dell’ ambiente,
Milano, 2011, p. 67 e ss.; M. RENNA, I principi in materia di tutela dell’ ambiente, in Riv.
quad. dir. ambiente, 2012, 1, p. 77 e ss.



150 MARCO LAVATELLI

il principio della necessita del provvedimento espresso in materia di auto-
rizzazioni ambientali'!,

La considerazione secondo cui, di regola, i procedimenti ambientali
dovrebbero sfociare in un provvedimento esplicito, che dia conto del-
I'operazione di bilanciamento fra valori compiuta dalla pubblica ammi-
nistrazione, porta a domandarsi, in questo contesto, se esista un’implica-
zione del principio di precauzione che imponga agli operatori privati di
valutare con particolare prudenza la formazione dell’assenso della pub-
blica amministrazione per silentium in relazione ai provvedimenti auto-
rizzatori ambientali.

D’altro canto ¢ il diritto positivo stesso a fornire una spia molto signi-
ficativa, dal momento in cui 'art. 20 co. 4 della 1. 241/1990 esclude la
materia ambientale dall’ambito di generale applicazione della regola del
silenzio assenso, derogando all’applicazione di un meccanismo che san-
ziona l'inerzia della pubblica amministrazione.

La tendenziale inapplicabilita del silenzio assenso alla materia am-
bientale era invero gia stata affermata sia dalla Corte di Giustizia Euro-
pea'?, sia dalla Corte Costituzionale'®, che perd non si sono espresse in
senso assolutista a tal proposito.

Anzi, la pitu recente giurisprudenza amministrativa, che & tornata sul
punto, ha chiarito come le esclusioni all’applicazione generale del silen-
zio assenso, sancite dall’art. 20 1. 241/1990, non impediscano al legisla-
tore “di introdurre, nelle materie escluse, regole specifiche aventi ad og-
getto il silenzio assenso, a meno che non sussistano espressi diviets, deri-
vanti dall’ordinamento comunitario o dal rispetto dei principi
costituzionali” ", non derivando da esse “I'zmpossibilita di prevedere spe-
ciali ipotesi di silenzio assenso, ma esclusivamente ['inapplicabilita della re-

1 Sul punto si vedano, in particolare, M. CAFAGNO, Principi e strumenti di tutela
dell’ambiente come sistema complesso, adattivo, comune, Torino, 2007, passinz; S.
GRASSI, M.A. SANDULLI (a cura di), I procedimenti amministrativi per la tutela dell’am-
biente, in R. FERRARA, M.A. SANDULLL, Trattato di diritto dell’ambiente, 11, Milano,
2014,p. 45 ess. .

12 Cfr. C. Giust. CE, 28 febbraio 1991, in causa C-360/87; C. Giust. UE, 6 novem-
bre 2008, n. 381.

B Corte Cost., sent. 10 marzo 1988, n. 302; Corte Cost., 1° luglio 1992, n. 306;
Corte Cost. 13 novembre 1992, n. 437; Corte Cost., 27 aprile 1993, n. 194.

14 Cosi, T.A.R. Toscana, sez. II, 29 novembre 2011, n. 1844.
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gola generale secondo cui nei procedimenti ad istanza di parte per il rilascio
di provvedimenti amministrativi il silenzio dell’amministrazione compe-
tente equivale a provvedimento di accoglimento della domanda, senza ne-
cessitd di ulteriort istanze o diffide, se la medesima amministrazione non
comunica net termini il provvedimento di diniego™.

E lo stesso ordinamento positivo a consegnarci specifici esempi di
senso contrario, a partire dall’art. 17-bzs della legge generale sull’azione
amministrativa, introdotto dalla 1. 7 agosto 2015, n. 124, nella cosiddetta
riforma Madia.

Tale articolo, rubricato “sélenzio assenso tra amministrazioni pubbliche e
tra amministrazioni pubbliche e gestori di beni o servizi pubblici”, contiene
una rilevante estensione del regime del silenzio assenso ai procedimenti che
vedono coinvolte pitt pubbliche amministrazioni, indipendentemente dal
fatto che le stesse abbiano come fine istituzionale la tutela di interessi sen-
sibili come I'ambiente, il paesaggio, i beni culturali o la salute.

I procedimenti cui si applica tale riespansione del silenzio assenso,
sebbene limitato ai rapporti tra pubbliche amministrazioni, sono indivi-
duati come quelli diretti all’adozione di “provvedimenti normativi e am-
ministrativi di competenza di altre amministrazioni pubbliche”, formula-
zione dalla quale ¢ difficile individuare quale siano le aree esenti. Se ne
deduce, come nuova regola, che qualunque atto di assenso di una pub-
blica amministrazione che debba intervenire in un procedimento di
un’altra pubblica amministrazione possa essere sostituito da un silenzio
assenso in tutti i casi in cui 'amministrazione non si pronunci nel ter-
mine ordinario di trenta giorni. Nel caso delle amministrazioni preposte
ai settori sensibili, fra cui ’ambiente, questo termine viene solamente di-
latato fino a novanta giorni.

La norma costituisce solo il pitl recente esempio di quella che ¢ una
sorta di fuga dai regimi “differenziati” dal coinvolgimento dei cosiddetti
interessi sensibili, tendenza che ¢ peraltro confermata da ulteriori ipotesi
contenute nello stesso Codice dell’Ambiente, e proprio in materia di ri-
fiuti, come il caso delle procedure semplificate in tema di autosmalti-
mento di rifiuti non pericolosi, nonché per il recupero rifiuti (artt. 214-
216 Cod. Amb.), ove il silenzio assenso € previsto espressamente come
rimedio davanti all'inerzia della Pubblica Amministrazione.

15 Si ¢ espresso in tali termini Cons. Stato, sez. VI, 29 dicembre 2008, n. 6591.
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3. Variazioni dell’A.1A., fra modifiche sostanziali e non

Come intuibile, un’ulteriore eccezione prevista dal legislatore alla re-
gola che esclude i provvedimenti in materia ambientale dall’applicazione
generalizzata del silenzio assenso riguarda il caso delle modifiche #o# so-
stanziali dell’ A.ILA., che qui ci occupa.

Tale regime puo ricavarsi leggendo a contrario la definizione di nzo-
difica sostanziale di cui all’art. 5 co. 1 alle lettere 1 e 1-bzs del Codice
dell’ Ambiente, che, rispettivamente, definiscono come nzodifica “la va-
riazione di un piano, programma, impianto o progetto approvato, com-
presi, nel caso degli impianti e dei progetti, le variazioni delle loro carat-
teristiche o del loro funzionamento, ovvero un loro potenziamento, che
possano produrre effetti sull’ ambiente” e come modifica sostanziale le va-
riazioni “delle caratteristiche o del funzionamento ovvero un potenzia-
mento dell’ tmpianto, dell’opera o dell’ infrastruttura del progetto che, se-
condo lautorita competente, producano effetti negativi e significativi
sull ambiente” .

La lettera 1-bis prosegue specificando che “con riferimento alla disci-
plina dell’ autorizzazione integrata ambientale, per la quale 'allegato VIII
indica valori di soglia, é sostanziale una modifica che dia luogo ad un in-
cremento del valore di una delle grandezze, oggetto della soglia, pari o su-
periore al valore della soglia stessa”.

La lettura di queste definizioni, in combinato disposto con le dispo-
sizioni dell’art. 29-nonies co. 1, consentono di affermare che il gestore
dell’impianto autorizzato, ove ritenga non sostanziali le modifiche che
vuole apportare al proprio progetto o impianto, sia comunque tenuto a
“comunicarle” preventivamente all’autorita competente.

Quest’ultima, dal canto proprio, una volta ricevuta tale comunica-
zione, si troverebbe invece nella possibilita astratta di assumere tre di-
stinti atteggiamenti, in particolare:

discostarsi completamente dalla auto-valutazione compiuta dal ge-
store, ritenendo percio le modifiche sostanziali ai sensi dell’art. 5 co. 1
lett. 1-bis, invitandolo con una comunicazione ad attivarsi per gli adem-
pimenti di cui al successivo comma dell’art. 29-nonies, a norma del quale
dovra cioé presentare una nuova domanda di autorizzazione corredata
da una relazione di aggiornamento a norma degli artt. 29-ter e quater,
pur condividendo la non sostanzialita delle modifiche comunicate, rite-
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nere necessario aggiornare 1’autorizzazione integrata ambientale o le re-
lative condizioni;

in alternativa, reputando nemmeno necessario aggiornare I'autorizza-
zione integrata ambientale, limitarsi a mantenere un contegno omissivo.

In questi ultimi due casi, allorquando I’amministrazione non inter-
venga a rilevare la sostanzialita delle modifiche proposte dal gestore, de-
corso il termine previsto dall’ultimo periodo dello stesso comma primo
dell’art. 29-nonzes, il privato che ha proceduto a comunicazione potra
dar luogo alle proprie intenzioni, prescindendo dalla volonta dell’ammi-
nistrazione di procedere all’eventuale aggiornamento dell’A.LA.

Pare allora evidente che, al di fuori dell’ipotesi in cui 'amministra-
zione rilevi tempestivamente la sostanzialita delle modifiche preannun-
ciate, individuando cio¢ degli elementi che la portano a ritenere che gli
interventi previsti nella comunicazione possano comportare “effetti ne-
gativi e significative” sull’ambiente, il legislatore abbia predisposto un pe-
culiare meccanismo di silenzio assenso che presidia ragioni di snelli-
mento e celerita delle procedure, a garanzia dell’organizzazione e delle
attivita imprenditoriali svolte dall’operatore autorizzato.

1l fatto che in queste due ipotesi la ratio semplificatrice prevalga su
quella “sanzionatoria” normalmente ricollegata alla disciplina generali-
sta del silenzio-assenso lo si ricava non solo dal complesso della disci-
plina dell’A.LLA., che & “permeata da principi di semplificazione e celerita
procedimentale cui fa da sfondo la certexza dei tempi di conclusione del
procedimento”'®, ma anche dal combinato disposto degli artt. 29-octies e
29-nonies, che presuppone che il gestore dell'impianto compia un’auto-
valutazione in ordine alla “dimensione sostanziale” della comunicazione
che invia all’amministrazione.

Al soggetto gia autorizzato allo svolgimento di un’attivita di rilevanza
ambientale si richiede cioé un giudizio prognostico in ordine all’effettiva
portata della variante che intende attuare al proprio impianto o progetto,
valutazione sulla base della quale dovra decidere se procedere con una
semplice comunicazione o con un’istanza di modifica del’A.LLA., a
norma dell’art. 29-octies.

Si tratta di un meccanismo di auto-responsabilizzazione che ricorda,

16 Cosi, T.A.R. Piemonte sez. I, 25 settembre 2009; cfr. altresi T.A.R. Campania,
Napoli, sez. VII, 15 gennaio 2010, n. 157.
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piuttosto che il silenzio assenso generalizzato dell’art. 20, lo schema della
S.C.ILA., in base al quale ai privati ¢ richiesto di prefigurarsi la corrispon-
denza a legge dell’attivita che intendono avviare, certificando il possesso
dei requisiti individuati dalla stessa.

In entrambi i casi, sia di fronte alla comunicazione ex art. 29-nonies
Cod. Ambiente, sia innanzi alla segnalazione certificata — ed ¢ la stessa
terminologia usata dal legislatore che lo suggerisce, “I/ gestore comunica
all’autoritd competente le modifiche progettate” —1’amministrazione non
¢ infatti gravata aprioristicamente dal dovere di attivarsi, a norma del-
'art. 2 comma 1 della l. 241/1990, ma & piuttosto incaricata di un potere
di controllo e reazione che puo esercitare allorquando rilevi che la comu-
nicazione o la segnalazione non sono conformi a legge.

Il punto ¢ che, mentre nelle ipotesi della S.C.I.A., la segnalazione del
privato sostituisce un provvedimento ampliativo di natura vincolata —
come si ricava dalla lettura dell’art. 19 co. 1 1. 241/1990 — e come tale il
privato segnalante ¢ astrattamente in grado di valutare la conformita alla
normativa della propria attivita, nell’ipotesi della comunicazione ex art.
29-nonies Cod. dell’ambiente la valutazione in ordine alla #on sostanzia-
lita della modifica compiuta dal gestore ¢ relativa, in quanto si riferisce
a un’attivita della pubblica amministrazione solo eventuale e, si ritiene,
anche fortemente discrezionale, quantomeno nell’a7.

Avendo infatti il legislatore fatto esplicito ricorso a una formula am-
piamente facoltizzante — “ove lo ritenga necessario” — che per di piu ri-
manda a una serie di concetti giuridici indeterminati'’, quali la sostanzia-

17 Sullo specifico tema, che pone in risalto la relazione fra concetti giuridici inde-
terminati e I'esercizio di poteri discrezionali da parte della Pubblica amministrazione,
si vedano, su tutti: D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica,
Padova, 1995, pp. 1-37, ove I’Autrice pone in particolare evidenza il parallelo con
’esperienza tedesca, ma spec. pp. 39 e ss.; B. E. TONOLETTI, L’accertamento ammini-
strativo, Padova, 2001, spec. p. 111 e ss.; pitt di recente G. C. SPATTINI, Le decisioni tec-
niche dell amministrazione e il sindacato giurisdizionale, in Dir. proc. amm., 2011, pp.
133-190; E. HORST, “Discrezionalitd” e “concetto giuridico indeterminato” nel diritto
amministrativo, Napoli, 2011, passine. Per una rilettura delle problematiche relative
all’'accertamento amministrativo e il loro riversamento nell’ambito penale, si veda M.
BONTEMPELLI, L’accertamento amministrativo nel sistema processuale penale, Milano,
2009, spec. pp. 28-75. In materia di autorizzazioni ambientali, si veda, per tutti, sul
tema V. PAMPANIN, Autorizzazione integrata e regolazione ambientale, Roma, 2014,
spec. p. 195 e ss., cui si rimanda anche per 'ampia bibliografia 7v7 citata.



VARIAZIONI DELL’ AUTORIZZAZIONE INTEGRATA AMBIENTALE 155

lita o non sostanzialita della modifica comunicata, che a propria volta
rinviano al corredo di valutazioni che riguardano, in ultima analisi, il giu-
dizio di compatibilita ambientale sottostante all’attivita di rilascio, ag-
giornamento e modifica dell’A.I.A., pare difficile anche riferirsi a un
esercizio puro di discrezionalita tecnica'®, dovendo ’'amministrazione, a
seguito di quest’ultimo, compiere comunque ulteriori scelte e pondera-
zioni®,

18 Tn tema di discrezionalita tecnica, per un approfondimento e per I'amplissima e
aggiornata bibliografia ivi riportata, si rimanda, su tutti, a R. VILLATA-M. RamMAjoOLI, I/
provvedimento amministrativo, Torino, 2017, pp. 118 e ss. . Per uno sguardo sulla giu-
risprudenza concernente 'ampiezza dei poteri del giudice amministrativo di fronte al-
'esercizio di potere discrezional-tecnico da parte della Pubblica amministrazione si
veda la recente Cons. Stato, sez. IV, sent. 29 marzo 2017, n. 1432. Nella giurisprudenza
penale, per un confronto critico, si veda la sent. SS. UU., 27 maggio 2016, n. 22474, e,
a commento di quest’ultimo profilo di interferenza fra accertamento penale e dogma-
tica amministrativa, si veda il contributo di F. CANGELLI, Contaminazioni e suggestioni
amministrativistiche nel quadro dogmatico delle Sezioni Unite sulle valutazion: tecniche,
in Arch. Penale, 2018, 1, Quesiti, p. 1 e ss.

9 Tn tema, si vedano, ex multis, A.C. BARTOCCIONI, Discrezionaliti tecnica ed am-
ministrativa in tema di valutazioni d’impatto ambientale, in Gazz. Amm., 2012, 2, p. 84
e ss.; V. PAMPANIN, Autorizzazione integrata e regolazione ambientale, cit., spec. p. 199
e ss., ove si da altresi conto di un ampio dibattito in dottrina, con spazio anche alle con-
siderazioni di autori che hanno assunto posizioni contrarie. Nella giurisprudenza pit
recente, si segnalano T.A.R. Calabria, sez. I, sent. 2 novembre 2016, n. 2057, che ha
specificato come la valutazione di incidenza ambientale, non diversamente da quella di
impatto ambientale, si caratterizzi quale giudizio espressione di ampia discrezionalita
amministrativa, oltre che di tipo tecnico, sul piano dell’apprezzamento degli interessi
pubblici in rilievo e della loro ponderazione rispetto all’interesse all’esecuzione delle
opere, ritenendo pertanto il sindacato del giudice amministrativo limitato alla manife-
sta illogicita, incongruita, travisamento o macroscopici difetti di motivazione o istrut-
toria (conformemente si vedano altresi T.A.R. Umbria 7 novembre 2013, n. 514, che ha
pronunciato un analogo principio in materia di valutazione di incidenza ambientale).
Nella specifica materia dei rifiuti si veda altresi la sent. T.A.R. Toscana, sez. II, 10 luglio
2017, n. 291, che ha tracciato 1 confini ermeneutici che devono caratterizzare le defini-
zioni di discrezionalita tecnica, discrezionalita amministrativa e discrezionalita “mista”.
In ogni caso, si segnala in giurisprudenza un ormai consolidato orientamento volto ad
affermare che le scelte operate dalla Pubblica Amministrazione, in particolare quelle
fondate su esercizio di discrezionalita tecnica, sono sindacabili in sede di legittimita
solo laddove ricorrano le figure sintomatiche dell’eccesso di potere per illogicita e/o ir-
ragionevolezza, ovvero per evidente contraddittorieta della motivazione. “Entro tali li-
miti, la verifica compiuta dal giudice amministrativo evita di svolgere un non previsto sin-
dacato di merito, attenendo soltanto alla coerenza delle scelte o delle misure adottate dalla
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Ne consegue, sul piano processuale, che, nel caso della S.C.I.A., al-
lorquando 'amministrazione competente non esercitasse i propri poteri
di controllo, tale difformita dal modello legale potrebbe comunque es-
sere rilevata sulla base di un dato obiettivo da parte del giudice ammini-
strativo che, nel contesto di un’azione avverso il silenzio serbato dalla
Pubblica Amministrazione e lamentato da un terzo?, trovandosi di

pubblica amministrazione con le premesse argomentative poste dalla stessa, evitando di
giustapporre un distinto percorso argomentativo a quello gid esplicitato dall autoritd che
ha provveduto”. Cosi, Cons. di Stato, sez. IV, sent. 29 marzo 2017, n. 1432, in materia
di VI.A., e conformemente Cons. di Stato, sez. V, 21 novembre 2007, n. 5910; Cons.
Stato, sez. IV, 17 novembre 2013, n. 4611; T.A.R. Puglia, Lecce, sez. I, 26 gennaio 2011,
n. 135; T.A.R. Toscana, sez. II, 20 aprile 201, n. 986.

20 A proposito di tutela del terzo in materia di S.C.I.A., segnalandosi un certo fer-
mento in dottrina, si vedano senza pretese di esaustivita: F. MARTINES, La segnalazione
certificata di inizio attivitd. Nuove prospettive del rapporto pubblico-privato, Milano,
2011, passim; E. ZAMPETTI, D.2.a. e s.c.i.a. dopo 'Adunanza Plenaria n. 15/2011: la dif-
ficile composizione del modello sostanziale con il modello processuale, in Dir. amm., 4,
2011, p. 811; Id., Natura giuridica della d.i.a. (oggi s.c.i.a.) e tutela del terzo, in Riv. giur.
edil., 2010, p. 1660; A. TRAVI, La tutela del terzo nei confronti della dia (o della s.c.i.a.):
il codice del processo amministrativo e la quadratura del cerchio, in Foro It., 2011, 111,
517 e ss.; G. GRECO, La s.c.i.a. e la tutela dei terzi al vaglio dell’ Adunanza Plenaria: ma
perché, dopo il silenzio-assenso e il silenzio inadempimento, non si puo prendere in con-
siderazione anche il silenzio diniego?, in Dir. proc. amm., 2011; M. RAMAJOLLI, La SCIA
e la tutela del terzo, in Dir. proc. amm., 2012, p. 329 ss.; F. MERUSI, Creativita giurispru-
denziale e finzione. La tutela del terzo nel processo amministrativo nell’ipotesi di attivitd
liberalizzate, in Giur. it., 2012, p. 433; F. TRIMARCHI BANFL, 1] “terzo” nel diritto ammi-
nistrativo: a proposito di semplificaziont, in Dir. proc. amm., 2014 p. 25 ss.; G. STRAZZA,
La s.c.i.a. nei decreti attuativi della “riforma Madia”, in M. A. SANDULLI (a cura di), Le
nuove regole della semplificazione amministrativa. La lagge n. 241/1990 nei decreti at-
tuativi della “riforma Madia”, Milano, 2016, p. 74 e ss.; L. G1zz1, SCIA e tutela del terzo:
brevi considerazioni alla luce della legge Madia e dei decreti Attuativi, in Riv. giur. Edili-
zia, 3, 2017, p. 112. In giurisprudenza cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 4 febbraio 2014, n. 500,
ove si afferma che “I'odierno comma 6-bis dell’art. 19 della legge nr. 241 del 1990,
nell’escludere che la SCIA integri un provvedimento tacito e nell’individuare i rimedi
esperibili dai terzi i quali intendano dolersi dell’iniziativa intrapresa dal dichiarante,
precisa che costoro possono esercitare I’azione avverso il silenzio di cui all’art. 31 cod.
proc. amm. solo dopo aver sollecitato “/’esercizio delle verifiche spettanti all’ amministra-
zione”, e in caso di inerzia di quest’ultima; tale inciso, con tutta evidenza, richiama i po-
teri inibitori e di autotutela esecutiva disciplinati dal precedente comma 3 dello stesso
art. 19, che dunque i terzi che si assumono lesi devono aver vanamente “stimolato”
prima di poter adire ’organo giurisdizionale”.
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fronte a un’attivita amministrativa vincolata, ben potra ordinare I’ado-
zione di provvedimenti inibitori e ripristinatori.

Con riferimento alla comunicazione ex art. 29-nonzes Cod. dell’am-
biente, non essendo comunque vincolata I’attivita cui & chiamata la pub-
blica amministrazione, ma anzi, ampiamente discrezionale?', né il comu-
nicante né il giudice?? disporranno di un parametro legale cui fare riferi-

211 riferimento, in generale, va alla discrezionalita riconosciuta all’autorita in am-
bito ambientale, materia connaturata da incertezza e governata da finalita preventive,
che ne accentuano particolarmente i contorni. Alla Pubblica amministrazione ¢ infatti
attribuito un ampio margine di scelta nell’articolazione delle prescrizioni da imporre ai
gestori, giustificato dalla necessita di adeguare la tutela “alla varietd di situazioni even-
tualmente incidenti sull’ ambiente e alle caratteristiche, anche tecnicamente complesse,
delle strutture, produttive e non, che operano in tali contesti”. Cosi, segnatamente, Cass.
Pen., Sez. I11, n. 34517 del 14 luglio 2017. La Corte ha evidenziato, molto prudente-
mente, come la discrezionalita amministrativa, seppur finalizzata ad una pit appro-
priata e specifica tutela preventiva, presenta notevoli rischi in termini di restrizione del-
Iiniziativa economica, che pud comportare pesanti ripercussioni sull’attivita del ge-
store, tali da pregiudicare I'effettivo esercizio della stessa. Sempre a questo proposito,
si veda altresi la recente sent. 20 novembre 2018, n. 1098, T.A.R. Lombardia, Brescia,
la quale, con riferimento al potere esercitato dalla P.A. in sede di V.I.A., ha chiarito che
“I' Amministrazione esercita una amplissima discrezionalitd che non si esaurisce in un
mero giudizio tecnico — in quanto suscettibile di verificazione tout court sulla base di og-
gettivi criteri di misurazione — ma presenta, al contempo, profili particolarmente intensi
di discrezionalita amministrativa e istituzionale sul piano dell’ apprezzamento degli inte-
ressi pubblici e privai coinvolti e della loro ponderazione rispetto all'interesse all’ esecu-
zione dell’ opera o del progetto”.

22 In giurisprudenza si vedano in punto, Cons. Stato, sez. VI, 11 febbraio 2011 n.
919; sez. VI, 6 luglio 2010 n. 4308; Cons. Stato, sez. VI, 22 maggio 2008, n. 2458; Cons.
Stato, sez. VI, 22 maggio 2008, n. 2458; Cons. Stato, sez. IV, 20 settembre 2006, n.
5500. In dottrina, in prospettiva evolutiva, si vedano: B. E. TONOLETTI, Oggetto del giu-
dizio contro il silenzio rifiuto della Pubblica amministrazione: orientamenti giurispruden-
zialt, in Studium iuris, 1996, p. 609 e ss.; Id., Commento all’ art. 2 (Ricorso avverso il si-
lenzio dell’ amministrazione), in A. TRAVI (a cura di), Legge 21 luglio 2000, n. 205, Di-
sposizioni in materia di giustizia amministrativa, in Le nuove leggi civili commentate,
2001, p. 574 e ss.; L. TARANTINO, Giudizio amministrativo e silenzio della pubblica am-
ministrazione, in F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura di), I/ nuovo processo amministra-
tivo dopo la legge 21 luglio 2000 n. 205, Milano, 2001, p. 81; EG. SCOCA, I/ silenzio della
pubblica amministrazione alla luce del suo nuovo trattamento processuale, in Dir. proc.
amm., 2002, p. 245; D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo,
Milano, 2002; M. VERONELLI, Azione diretta e immediata avverso il silenzio della Pub-
blica Amministrazione, in Giorn. Dir. Amm., 2003,1, p. 45.
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mento per valutare la corrispondenza della modifica proposta al dettato
normativo, che si riferisce alle modifiche non sostanziali®’.

La previsione di un’ipotesi di silenzio assenso congegnata in questo
modo ha un senso affinché si possa effettivamente parlare di semplifica-
zione amministrativa®, in quanto il gestore, dovra attendere il termine di

% Sul punto si & peraltro espresso, in modo conforme, il T.A.R. Basilicata, Sez. I,
sent. 7 marzo 2018, n. 176.

24 In tema di semplificazione amministrativa, nel vastissimo panorama, senza pretese
di esaustivita, si vedano: V. CERULLI IRELLI, Modelli procedimentali alternativi in tema di
autorizzaziont, in Dir. amm., 1993, p. 55; A. DE CESARIS, 1/ miraggio della semplificazione
(nota a Cons. St., sez. V, 6 dicembre 1993, n. 1262), in Rev. giur. amb., 1994, 669; F. MELE,
La semplificazione del procedimento amministrativo nelle leggi 15 marzo 1997, n. 59 e 15
maggio 1997, n. 127, in Dir. proc. amm., 1997, 4, 781; E. CASETTA, La difficolta di “sem-
plificare”, in Dir. amm., 1998, 3-4, 335; S. CASSESE, La semplificazione amministrativa e
Porologio di Taylor, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1998, p. 699; L. TORCHIA,
Tendenze recenti della semplificazione amministrativa, in Dir.amm., 1998, 404 ss.; G. VE-
SPERINI, La semplificazione dei procedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998,
655 ss.; M. CLARICH, Modelli di semplificazione nell’esperienza comparata, ivi, 1998, 679
ss.; S. CASSESE, La semplificazione amministrativa e l'orologio di Taylor, ivi, 1998, 699 ss.;
R. FERRARA, Le «complicazioni» della semplificazione: verso un’Amministrazione senza
qualita?, in Dir. proc. amm., 1999, 323 ss.; V. CERULLI IRELLI, E. LUCIANL, La senzplifica-
zione dell azione amministrativa, cit., p. 618 ss.; M. CARTABIA, Semplificazione amministra-
tva, riordino normativo e delegificazione nella “legge annuale di semplificazione”, in Dir.
pubbl., 2000, p. 385 ss.; M.A. SANDULLI (a cura di), I/ procedimento amministrativo fra
semplificazione e partecipazione. Modelli europei a confronto, Milano, 2000; A. TrAVI, Tec-
niche di semplificazione e riforma amministrativa in Italia, in Scritti in onore di Elio Ca-
setta, 1, Napoli, 2001, p. 533; A. NATALINI, Le semplificazioni amministrative, Bologna
2002; G. CORSO, (voce) Liberalizzazione amministrativa ed economica, in S. CASSESE (di-
retto da), Dizionario di diritto pubblico, 2006, Milano, p. 3492; L. TORCHIA, S7 scrive sem-
plificar, si legge ridurre e rispettare i tempt, in Amministrazione civile, 2008, 2, pp. 123-127,
N. LONGOBARDI, Attivita economiche e semplificazione amministrativa. La “direttiva bol-
kenstein” modello di semplificazione, in Dir. e proc. amm., 2009, 3, p. 695; D’APUZZO, Au-
torizzazione e liberta nella disciplina del commercio, in Dir. e proc. amm., 2011, 3, 919; P.
LAZZARA, Principio di semplificazione e situazioni giuridiche soggettive, in Dir. amm., 2011,
4, pp. 679-701; G. VESPERINI, La fatica di semplificare, in Gior. di dir. amme., 2013, pp. 345
ss.; N. RANGONE, Semzplificazione amministrativa, in Enc. Giur., Roma, 2014; per latten-
zione dedicata ai profili piu critici della semplificazione si segnalano, fra i contributi piu
recenti, C. PINELLI, Liberalizzazione delle attivita produttive e semplificazione amministra-
tiva - Possibilita e limiti di un approccio giuridico, in Dir. amm., 2014, p. 355 ss.; G. SPINA,
La semplificazione amministrativa come principio dell’essere e dell’agire dell amministra-
zione - Studio sull’evoluzione delle logiche di semplificazione amministrativa in Italia dal
1990 ad oggz, Napoli, 2013; M.R. SPASIANO, La semsplificazione amministrativa e la garan-
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sessanta giorni prima di avviare le modifiche progettate, decorso il quale
dovra perd necessariamente potersi considerare pienamente legittimato
ad apportare le variazioni proposte.

Stante 'inequivoco tenore letterale della norma, il gestore conseguira
tacitamente un effetto ampliativo tipizzato dalla legge che, per quanto non
perfettamente sovrapponibile a quello che avrebbe conseguito nel caso di
esercizio espresso del potere amministrativo, non potra essere rimesso in
discussione nel merito, se non dalla stessa pubblica amministrazione entro
i limiti e le condizioni nei quali la stessa puo agire in autotutela.

Una volta formatosi il silenzio assenso, il rapporto che si instaura con
I’amministrazione rimasta silente — e non ¢ detto che lo abbia fatto in vio-
lazione dell’obbligo di provvedere, se si versa nella terza delle ipotesi
prospettate — pone il gestore che abbia provveduto alla comunicazione
in una posizione di formale certezza, pur non potendo fare pienamente
affidamento in ordine all’esistenza, la consistenza e la stabilita della pro-
pria situazione soggettiva®, che sara presidiata soltanto dalle regole con-
cernenti I'esercizio dei poteri di autotutela e dai limiti posti alla cogni-
zione del Giudice amministrativo.

Cercando di ricomporre i risultati provvisori individuati negli ultimi
due paragrafi, si puo dire che il primo punto della questione ¢ capire fino

zia di effettivita dell’esercizio del potere pubblico, in Foro amministrativo-Tar, 2010, p. 3041
ss.; G. VESPERINI, Note a margine di una recente ricerca sulla semplificazione amministra-
tiva, in Giorn. Dir. amm., 2010, p. 203 ss.; L. VANDELLI, Tendenze e difficolta della sem-
plificazione amministrativa, in Nuove autonomie, 2008, p. 417 ss.; P. LAZZARA, La sempli-
ficazione dell azione amministrativa ed il procedimento tra diritto interno e diritto comuni-
tario, in Nuove autonomie, 2008, p. 475 ss. Per un’analisi comparata, cfr. A.A.V.V,,
Semplificazione e consenso nell'azione amministrativa: esperienze a confronto, in Dir.
pubbl. comp. eur., 2006, p. 28 ss.

¥ Cfr. sul punto B.E. TONOLETTI, (voce) Silenzio della pubblica amministrazione,
cit., pp. 159 e ss.; N. PAOLANTONIO, Comportamenti non provvedimentali produttivi di
effetti giuridici, in EG. SCOCA (a cura di), Diritto amministrativo, cit., p. 366 e ss.; cfr.
altresi EG. ScocA, M. D’ORSOGNA, Silenzio, clamori di novita, in Dir. proc. amm., 1995,
p. 436; nonche V. PARISIO, I silenzi della pubblica amministrazione. La rinuncia alla ga-
ranzia dell atto scritto, Milano, 1996; EG. ScOCA, I/ silenzio della pubblica amministra-
zione, Milano, 1971, quest’ultimo Autore afferma, nella premessa dell’'opera, che nei
casi in cui la legge equipara il silenzio al provvedimento amministrativo non si pone un
problema di inerzia, “dato che appunto la legge rende quest’ultima espressiva di prov-
vedimenti”. A. ROMANO, A proposito dei vigenti artt. 19 e 20 della [. 241 del 1990: diva-
gazioni sull autonomia dell’ amministrazione, in Dir. amm., 2006, p. 489.
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a dove si puo pretendere che arrivi la cautela (o lo zelo) dell’operatore
che ¢ gia in possesso del titolo ampliativo costituito dall’A.I.A. e che con-
segue il silenzio assenso rispetto a una modifica proposta che ha gia rite-
nuto di qualificare, dal proprio punto di vista, non sostanziale.

Detto in altri termini, ci si chiede fino a che punto si possa ritenere
rimproverabile, anche solo a titolo di colpa, la condotta non conforme
al’A.ILA. tenuta dal gestore che ha ottenuto, seppur tacitamente, I’as-
senso a svolgere una determinata variazione al proprio progetto o im-
pianto, attivando un procedimento di cui verosimilmente non poteva
prevedere ’esito.

11 secondo punto, che si ricollega al primo, riguarda il rapporto fra
I’accertamento cui ¢ chiamato il giudice penale e la discrezionalita am-
ministrativa.

La Pubblica Amministrazione competente, infatti, come gia eviden-
ziato, potrebbe legittimamente ritenere di dover semplicemente recepire
la comunicazione di modifica non sostanziale avanzata dal gestore o, co-
mungque, condividere la prospettazione fatta dallo stesso, e semplice-
mente tardare nell’aggiornamento del provvedimento autorizzatorio, o
perfino omettere di intervenire in tal senso in attesa di una prossima re-
visione dell’A.L.A.

Fino a che punto il sindacato operato dal giudice penale puo esten-
dersi nel valutare il contegno tenuto dalla pubblica amministrazione
competente e, conseguentemente, stimare la sostanzialita della modifica
assentita tacitamente, in modo percio illegittimo?

E evidente che, al fine di qualificare come sostanziale o meno la va-
riazione dell'impianto o del progetto gia autorizzato con precedente
A.LLA., Pamministrazione che procede deve valutare in concreto gli ef-
fetti che la stessa variante potrebbe produrre nel contesto ambientale
considerato.

Nello specifico, un’analisi quantitativa dei rifiuti trattati o introdotti
potrebbe non essere di per sé sufficiente a determinare la sostanzialita
della modifica, se non viene per esempio esaminato anche il profilo della
qualita del rifiuto (pericoloso, non pericoloso...) o semplicemente delle
modalita attraverso cui viene trattato®.

26 In punto, si confrontino per esempio le recenti riflessioni svolte da T.R.G.A.
Trento, Sez. Un., 13 aprile 2018, n. 86.
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Deve allora notarsi come il rapporto di accessorieta fra tutela penale
e tutela amministrativa trovi a tutt’oggi la propria giustificazione proprio
in ragione dell’esigenza di mediare fra pit valori equipollenti, attivita che
deve avvenire anzitutto nella sede preventiva, nella fase cio¢ della rego-
lazione amministrativa, prima ancora che nella sede repressiva, con I'ac-
certamento di eventuali responsabilita amministrative e penali in ordine
all'inosservanza delle prescrizioni delle autorita competenti?’.

Del resto, il rilievo costituzionale del bene ambiente?®, per quanto sia
ormai pacifico, non consente di dedurne una incondizionata superiorita
assiologica rispetto ad altri valori desumibili dalla Carta, motivo per il
quale si ritiene che i conflitti che dovessero instaurarsi con altri valori co-
stituzionali debbano essere risolti bilanciando il peso di ciascuno di essi
nel caso concreto. Tale attivita di contemperamento non puo che essere
rimessa, in prima battuta, all’attivita delle pubbliche amministrazioni,
tecnicamente qualificate e predisposte per perseguire I'obiettivo di con-
tenere entro limiti accettabili i rischi connaturati all’esercizio di determi-

27 Si veda sul punto F. FRANCHINI, Le autorizzazioni amministrative costitutive di
rapporti giuridici fra 'amministrazione e i privati, Milano, 1957, ove si afferma che “/au-
torizzazione é sostanzialmente ['atto che compone un ipotetico conflitto fra diritto del pri-
vato che tende ad essere esercitato e autoritd della PA. che mira a tutelare un pubblico in-
teresse minacciato e, quindi, presumibilmente leso da un incontrollato esercizio di quel di-
ritto”.

28 Sul punto, senza pretese di esaustivita, si vedano: M.S. GIANNINI, “Amzbiente” :
saggio sui diversi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., Milano, 1973, p. 23 e ss.; A.
PREDIERI, (voce) Paesaggio, in Enc. Del diritto, vol. XXXI, Milano, 1981, p. 510; B. Ca-
RAVITA, Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990, spec. p. 60; M. CECCHETTI, Prin-
cipi costituzionali per la tutela dell’ ambiente, Milano, 2000, p. 2 e ss.; P. MANTINI, Per
una nozione costituzionalmente rilevante di ambiente, in questa rivista, 2006, p. 207 e
ss.; P. DELL’ANNO, La tutela dell’ambiente come “materia” e come valore costituzionale
di solidarietd e di elevata protezione, Rel. al convegno nazionale “La Costituzione Repub-
blicana, fondaments, principi e valori, tra attualitd e prospettive”, Roma, 13-15 novembre
2008; P. MADDALENA, La tutela dell’ ambiente nella giurisprudenza costituzionale, in
Giorn. dir. amm., 2010, 3, p. 307 e ss.; A.G. ANNUNZIATA, L’ambiente quale bene co-
mune, in Dir. e giur. agraria, alimentare e dell' ambiente, 2011, 11, p. 697 e ss. . In giuri-
sprudenza si veda, in particolare, la sent. Corte Cost. 28 giugno 2004, n. 196, in Foro
it., 2005, 1, p. 327; con nota di A. CALEGARI, I/ condono edilizio tra legislazione statale
e regionale: osservazioni a margine della sentenza della Corte Costituzionale 28 giungo
2004, n. 196, in Rev. giur. urbanistica, 2005, p. 38; con note di D. SORACE, S. TORRI-
CELLI, Dal condono selvaggio al condono sostenibile?, in Le regioni, 2004, p. 1355 e ss.
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nate attivita socialmente rilevanti, ma potenzialmente lesive di altri inte-
ressi costituzionalmente protetti.

Cosi, per esempio, se € vero che 'amministrazione che autorizza un
impianto di trattamento rifiuti non debba tenere in preminente conside-
razione gli aspetti “commerciali” dell’attivita, ¢ pero altrettanto evidente
che lo svolgimento delle sue determinazioni debba tenere conto del fatto
che le stesse debbano dare luogo a un profitto.

L’autorizzazione, in questo senso, ha una vocazione “universaliz-
zante”: ricompone un conflitto in cui si intersecano il dato imprendito-
riale, quello sociale che riguarda la comunita presso cui si svolge I'attivita
di trattamento dei rifiuti e, piti in generale, I'interesse pubblico alla ge-
stione del problema rifiuti. L’impianto attraverso cui si svolge I'attivita
imprenditoriale di trattamento dei rifiuti, una volta autorizzato, svolge
una funzione pubblica — piti 0 meno diretta — ed € socialmente accetta-
bile?. Cio, a maggior ragione, in un periodo storico in cui il tema della
gestione dei rifiuti sta assumendo sempre pitl spesso connotati emergen-
ziali.

Per quanto sia vero che la discrezionalita amministrativa finisce cosi
per essere “inquinata” dal confronto con il sapere tecnico espresso dagli
interessati al conseguimento dell’A.I.LA.*°, che si avvalgono del proprio
expertise e di un background difficilmente raggiungibile dall’ente pub-
blico, I'autorizzazione — con quanto c’¢ alle spalle, cioé il procedimento
e la relativa istruttoria — per definizione elimina la contrapposizione fra
interesse privato e interesse pubblico, addivenendo a una nuova sintesi.

Si & detto che in materia di rifiuti si assiste a uno spostamento — fon-
dato su motivi prevalentemente metagiuridici — del baricentro verso il si-
stema economico e verso la scelta politica’!, anche se compiuta da
un’amministrazione che dovrebbe rappresentare una funzione tecnica,

2 Sul punto cfr. V. PAONE, La tutela dell’ambiente e ['inquinamento da rifiuti, Mi-
lano, 2008, p. 17 e ss.

30 Sul punto si vedano le note particolarmente critiche di E. Lo MONTE, Diritto pe-
nale e tutela dell' ambiente, cit., spec. p. 129, 132, 148, 150.

31 In tema si vedano: G. M. ESPOSITO, Tutela dell’ambiente e attivita dei pubblici po-
terd, Torino, 2008, p. 41 e ss.; M. D’ALBERTI, Diritto amministrativo e principi generali,
in ID. (a cura di), Le nuove mete del diritto amministrativo, Bologna, 2010, spec. pp. 90-
91; A. PIEROBON, Nuovo manuale di diritto e gestione dell ambiente. Analisi giuridica,
economica, tecnica e organizzativa, Santarcangelo di Romagna, 2012, pp. 85 e ss.
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giacché opera scelte rilevanti nell'individuazione delle soglie oltre le
quali ritiene venga meno la protezione del bene ambiente secondo criteri
precauzionali.

In questo senso, ci si pud chiedere se 'amministrazione che decide in
concreto ’abbia fatto tenendo in maggior conto le esigenze economiche
del soggetto richiedente, o semplicemente “adeguandosi” alle stesse per
questioni di urgenza, oppure se ha effettivamente ponderato le altre esi-
genze tecniche, sociali, politiche, ambientali. Una volta che 'A.I.A. viene
approvata, tuttavia, da quel risultato non ¢ piu distinguibile la singola
componente di questo fascio di interessi.

Per tali ragioni, in generale, in tutte queste ipotesi, si ritiene che, trat-
tandosi di attivita comunque discrezionale, che non sono unicamente ri-
conducibili alla sfera d’esercizio della pura discrezionalita tecnica — cioe
in qualche modo legata a un accertamento scientifico che potrebbe es-
sere surrogato dall’attivita di accertamento svolta dal giudice penale o
dai suoi ausiliari — ma si tratta piuttosto, come gia evidenziato a piu ri-
prese, di un’attivita di contemperamento discrezionale, riferibile all’am-
bito pit profondo del merito amministrativo®.

Un concetto, quest’ultimo, che non pare affatto superato, come pure
sostenuto®, e che, secondo la definizione offerta dalla migliore dottrina,
si puo a tutt’oggi riferire a quell’ambito “piu o meno ampio, delle scelte
dell’ amministrazione rimasto libero, (...) la parte del provvedimento non
direttamente regolata, e ['area delle scelte d’opportunita, e la valutazione
degli interessi con il suo carattere di politicita™*.

32 Sivedano, in punto, D. DE PRETIS, Discrezionalita e ambiente, in D. DE CAROLIS,
E. FERRARIL, A. POLICE, Ambiente, attivitd amministrativa e codificazione, Milano, 2006,
spec. p. 447; L. SIRACUSA, La tutela penale dell’ ambiente, Milano, 2007, p. 358.

33 Sul superamento della nozione di merito amministrativo come conseguenza
dell’assoggettamento dell’azione dei pubblici poteri al principio di legalita si veda, in
particolare, di recente: B. GILBERTL, I/ mzerito amministrativo, Padova, 2013, passimz. Sul
tema v., anche, L. BENVENUTI, Breve divagazione in tema di merito amministrativo. A
proposito di un libro recente, in Diritto pubblico, 2016, 2, p. 795 ss.

34 Sul punto cfr. R. VILLATA-M. RAMAJOLL, I/ provvedimento amministrativo, cit.,
pp- 211 e ss., spec. p. 212.
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4. Una questione sottovalutata? Il rapporto fra discrezionalita ammini-
strativa e sindacato del giudice penale

Una volta introdotto il tema del merito amministrativo, non ci si pud
esimere dal constatare come I’esistenza di tale area di scelta riservata al-
I’amministrazione si risolva in una condizione di privilegio per questa
stessa, ci0 avendo a mente quantomeno 'idea tradizionale per cui il con-
trollo giurisdizionale su tali profili — sicuaramente per quel che interessa
la giurisdizione amministrativa — deve ritenersi limitato ed esterno, po-
tendo cioé riguardare esclusivamente alla congruita della motivazione e
all’esistenza dei presupposti del suo esercizio®.

Tale privilegio, nella sua dimensione odierna, non puo pero conside-
rarsi giustificato unicamente sulla base “soggettiva” della sua prove-
nienza, sulla base cio¢ della riferibilita a un potere che costituisce diretta
emanazione della volonta del governo della maggioranza, ma si basa piut-
tosto sull’evidenza che non esista un meta-criterio che consenta di rite-
nere piu vera o piu valida una soluzione alternativa, che si ponga nello
stesso ventaglio di opzioni fra cui ’amministrazione ha scelto la propria.

D’altro canto, uno dei pregi di una disciplina penalistica legata a
doppio filo al momento del controllo amministrativo (preventivo e suc-
cessivo) dovrebbe essere quello di implicare naturaliter I'esistenza di un
legame accessorio tra la punibilita del soggetto e 'ampiezza dei margini
di discrezionalita attribuiti alla Pubblica Amministrazione, seppure cio

3 1] tema della “riserva di amministrazione” e stato trattato in modo molto appro-
fondito in un’opera monografica che ha privilegiato non solo il punto di vista del diritto
costituzionale da D. VAIANO, La riserva di funzione amministrativa, cit., passim. Si con-
frontino altresi G. VACIRCA, Riflessioni sui concetti di legittmita e d rito nel processo am-
ministrativo, in Studi per il centocinquantenario del Consiglio di Stato, 111, Roma, 1981,
p. 1573 s., spec. p. 1597 e ss. A partire dalla lettura dell’art. 95 Cost., che sancisce il po-
tere d’indirizzo amministrativo, I’Autore desume che qualsivoglia forma di “ingerenza
giudiziale” negli affari dell’amministrazione confliggerebbe con la condizione di
quest’ultima nello Stato contemporaneo, di matrice sociale e interventista, quale “forza
largamente autonoma nel complessivo sistema istituzionale”. Sul punto cfr. M. NIGRO,
Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica amministrazione,
1l problema di una legge generale sul procedimento amministrativo, in Problemi di am-
ministrazione pubblica, Quad. Formez, L’azione amministrativa tra garanzia ed effi-
ctenza, Napoli, 1981, p. 21 e ss. . Sul punto si confrontino altresi R. VILLATA-M. RAMA-
JOLIL, op. ult. cit., p. 217.
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significa inevitabilmente assoggettare I’azione repressiva dell’arma pe-
nale alla qualita delle valutazioni operate da quest’ultima (in senso tec-
nico, dal punto di vista della qualita della regolazione e anche in termini
metagiuridici).

Parte della dottrina ha gia da tempo biasimato il legislatore per que-
sta scelta di politica legislativa che, attraverso il rinvio al diritto ammini-
strativo, avrebbe finito per privarlo dell’autorita di decisore della materia
penale®®, che gli spetta a norma dell’art. 25 co. 2 Cost., critica dalla quale
non ha tuttavia potuto smarcarsi, nemmeno con la gia richiamata codifi-
cazione del titolo VI-bis del codice penale.

Chi invece non ha mai del tutto accettato di cedere il passo di fronte
ai limiti imposti dalla spendita di potere discrezionale della pubblica am-
ministrazione, dimostrandosi cio¢ non sempre disposta ad arrestarsi da-
vanti ai limiti che sono normalmente posti alla giurisdizione amministra-
tiva, & la magistratura penale, che ha tendenzialmente sempre voluto ne-
gare la possibilita che Iattivita amministrativa possa in qualche modo
restringere 1’area del penalmente rilevante®”.

Per questa ragione, 'intervento dell’arma penale — per come si e con-
cretizzato nel diritto vivente — non & sempre stato armonico rispetto al-
I'andamento dell’attivita dell’apparato amministrativo, non si & cioe limi-
tato a rafforzarla, ma anzi si ¢ spesso posto in aperto contrasto con valu-
tazioni gia compiute nell’ambito dello stesso’®.

Tale evenienza si ¢ palesata in modo particolarmente vistoso in tutte
le ipotesi in cui Iattivita dei privati e stata prima esplicitamente autoriz-

36 Cosi A. ESER, La tutela penale dell’ ambiente in Germania, in Indice pen., 1989, p.
242,

3711 tema ¢ gia stato affrontato in questi termini nella relazione all'incontro di stu-
dio e documentazione per i magistrati da G. CONTENTO, Reat: contro la pubblica am-
ministrazione poteri del magistrato e discrezionalita amministrativa, in Quaderni del
CSM, 1991, p. 13 e ss.

38 Cfr. sul punto, in prospettiva generale, M. PETRONE, Attivita amministrativa e
controllo penale. Scritti, Milano, 2000; M. GAMBARDELLA, I/ controllo del giudice penale
sulla legalita amministrativa, Milano, 2002, passinz; ID., Disapplicazione degli atti ammi-
nistrativi (dir. Pen.), voce in Enciclopedia giur. Treccani, X1, Roma, 2004; G. DE SANTIS,
Diritto penale dell ambiente, Un’ipotesi sistematica, cit., p. 394 e ss.; C. SILVA, Elementi
normativi e sindacato del giudice penale, Padova, 2014, in partic. p. 25 e ss.; C. RuGa
RwvA, I nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, Torino, 2015, in par-
tic. p. 5 e ss.
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zata dalla pubblica amministrazione, poi valutata come penalmente rim-
proverabile da parte della magistratura penale®.

Evidentemente, nelle ipotesi come quella in commento, il fatto che
non vi sia stata una espressa spendita di potere amministrativo rischia di
portare a una sottovalutazione del problema, il che, in termini concreti,
significa ridurre la complessita che attornia 'esercizio dei poteri discre-
zionali ai ranghi della causalita penale, che ricollegano cio¢ la risposta
penale dell’ordinamento alla mera inosservanza o non conformita della
condotta rispetto all’autorizzazione amministrativa.

Si tratta evidentemente di un approccio oltremodo formale, che ri-
schia di trasformarsi in un’invasione nel merito delle scelte (lato sensu)
autorizzatorie finendo con il comprimere in modo arbitrario il potere di-
screzionale dell’autorita amministrativa competente®, oltre che schiac-
ciare la liberta personale sotto il maglio del processo penale.

39 11 problema e molto risalente, si confrontino percio anzitutto: F. FRANCHINI,
Aspetti del sindacato del giudice penale sugli atti amministrativi, in Riv. Trim. div.
Pubbl., 1957, p. 337; A. DELL'ORCO, Potesta di disapplicazione e provvedimento ammi-
nistrativo, in Rev. trim. dir. pubbl., 1965, p. 743; T. ALIBRANDI, La sindacabilita del
provvedimento amministrativo nel processo penale, Napoli, 1969, p. 6 e ss.; ID., L'inci-
denza del rilascio della licenza nelle contravvenzioni edilizie, in Foro Amm., 1977, p.
1664 e ss.; M. IACUANIELLO, Abusivismo edilizio e provvedimenti illegittimi, in Riv.
Guur. Edil. 1978, 11, p. 160; G. CONTENTO, Giudice penale e pubblica amministrazione,
Bari, 1979, p. 12 e ss.; R. BAINO, La tutela penale del governo del territorio, Milano,
1980, p. 88 e ss.; AA.VV., I/ giudice ordinario e il controllo di legittimita sugli atti della
pubblica amministrazione, in Quaderni del CSM, 1987, 1, in partic. p. 69 e ss.; G. GAL-
LENCA, Indipendenza della pubblica amministrazione e Giudice penale nel sistema della
giustizia amministrativa italiana, Milano, 1990; M. CATENACCI, G. HEINE, La tensione
tra diritto penale e diritto amministrativo nel sistema tedesco di tutela dell ambiente, in
Rav. trim. dir. pen. econ., 1990, 940; M. MANTOVANI, L’esercizio di un’attivita non au-
torizzata. Profili penali, Torino, 2003, in particolare 167 e ss.; piu di recente si confron-
tino R. TUMBIOLO, I/ sindacato del giudice penale sul titolo edilizio e paesaggistico: dal
profilo formale a quello di legittimita, in questa rivista, 2013, 6, p. 705 e ss.; A.R. D1
LANDRO, La responsabilita per attivita autorizzata nei settori ambiente e territorio, To-
rino, 2018, in partic. pp. 40 e ss.

40 M. CATENACCI, I delitti contro I’ambiente fra aspettative e realtd, in Dzr. pen.
proc., 2015, p. 1078 e ss.; C. RUGA RIVA, Diritto penale dell’ambiente, 2016, p. 149 e ss.;
C. RuGA RIVA, I/ delitto di inquinamento ambientale al vaglio della Cassazione: soluzion:
e spunti di riflessione, in www.penalecontemporaneo.it, 2016, p. 2 e ss.
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5. Conclusioni

Giunto il momento di rassegnare le conclusioni, & bene ripartire da
quel binomio che si era individuato nelle premesse, cui sembra pero do-
veroso aggiungere un terzo elemento, che egualmente necessita d’essere
incluso nel bilanciamento fra opposte necessita cui ¢ chiamato il diritto
penale dell’ambiente.

Se restano ferme tutte le preoccupazioni gia emerse in ordine alla ne-
cessita di ricucire lo strappo che si & creato fra i principi “tradizionali”
del diritto penale, quello di legalita su tutti, e il bisogno di tutela in cui
versa il bene ambiente, la protezione di quest’'ultimo non sembra poter
prescindere dalla salvaguardia della terza faccia della medaglia, che ¢
rappresentata dall’attivita della Pubblica Amministrazione.

La necessita di garantire 'azione amministrativa da indebite inge-
renze del potere giudiziario, che si manifestino sotto forma di decisioni
che abbiano leffetto di ridurre e frustrare gli spazi di discrezionalita pro-
pri della pubblica amministrazione, costituisce invero un problema an-
tico, che affonda le proprie radici nella storia del diritto costituzionale
degli Stati moderni e che non & sconosciuto nemmeno ai ranghi del po-
tere giudiziario stesso*!.

# Per una ricostruzione del tema in generale si vedano, su tutti, E. FRANCHINI,
Aspetti del sindacato del giudice penale sugli atti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1957, 337; T. ALIBRANDI, La sindacabilita del provvedimento amministrativo nel processo
penale, Napoli, 1969, 6 e ss.; G. CONTENTO, Giudice penale e pubblica amministrazione,
Bari, 1979, p. 12 e ss.; AA.VV,, 1] giudice ordinario e il controllo di legittimita sugli atti
della pubblica amministrazione, in Quaderni del CSM, 1987, 1, in particolare 69 e ss.; G.
GALLENCA, Indipendenza della pubblica amministrazione e Giudice penale nel sistema
della giustizia amministrativa italiana, Milano, 1990, passinz; M. PETRONE, Attivita am-
ministrativa e controllo penale, Scrittz, Milano, 2000, 15 e ss.; M. GAMBARDELLA, 1/ con-
trollo del giudice penale sulla legalita amministrativa, Milano, 2002, 7 e ss.; ID., (voce)
Disapplicazione degli atti amministrativi (dir. pen.), Enc. giur, XI, 2004; P.M. Lucl-
BELLO, I/ Giudice penale e la pubblica amministrazione, Milano, 2008, p. 11; C. SILVA,
Elementi normativi e sindacato del Giudice penale, Padova, 2014. In giurisprudenza,
non si possono non segnalare la sentenza Cass., Sez. Un., sent. 31 gennaiol987, n. 3,
imp. Giordano, in Dzr. proc. amm., con nota di R. VILLATA, Le sezioni Unite della Cas-
sazione penale mettono fine alla c.d. «disapplicazione» della concessione edilizia (asserita)
illegittima nel processo penale, 1987, 407 e ss.; commentata altresi da F. PALMISANO, Re-
sponsabilita penale per le trasformazioni urbanistiche eseguite con concessione illegittima,
in Rev. giur. ed., 1989, p. 27 e ss.; Cass. Sez. Un., 12 novembre 1993, n. 11635, imp. Bor-
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II fatto che gli interessi pubblici la cui cura e demandata alla pubblica
amministrazione e i beni giuridici protetti dalle norme incriminatrici
possano coincidere, non significa che alla magistratura penale sia richie-
sto — anzi, permesso — di condurre I'attivita giurisdizionale in una pro-
spettiva assimilabile a (o sostitutiva di) quella dei controlli amministra-
tivi.

Agli attori della giustizia penale spetta invece il ruolo di rafforzare
Iattivita delle Pubbliche Amministrazioni, reprimendo quei comporta-
menti dei privati che a essa non si conformano, o che cercano di elu-
derne i percorsi ordinari di determinazione.

Analogamente, puo considerarsi un assunto che la tutela formale
delle regole in quanto tali non sia altro se non I'espressione di imperati-
vismo dell’obbedienza, compatibile soltanto con un diritto penale di tipo
autoritario®. Eppure, per quanto sia ormai pacifico che il diritto penale
non possa tutelare ne 'obbedienza, ne la moralita in quanto tali®, altret-
tanto vero ¢ che I'idea del bene giuridico, nella sua elasticita, fatichi a
sposarsi con la prospettiva dell’offensivita, cioé di danno sociale, che si
oppone a quelle forme di diritto penale che sanzionano la mera irregola-
rita o la mera volonta dell’autore* o, peggio ancora, la considerazione di
una differente gerarchia assiologica dei valori in campo, ricavata dal giu-
dice sulla base della propria sensibilita.

La risposta tradizionale al quesito concernente I'individuazione dei
beni penalmente tutelabili e che gli stessi debbano riferirsi a valori com-
mensurabili, bilanciabili, confrontabili, con il sacrificio (anche solo po-
tenziale) della liberta personale e, piu precisamente, con I’esigenza che la

gia, in Cass. Pen., 1994, p. 901 e ss. Con nota di R. MENDOZA. Per un commento che
ben sintetizza i piti recenti sviluppi giurisprudenziali, si veda R. VILLATA, Un problema
non ancora (o, forse meglio, erroneamente) risolto dalla giurisprudenza della Cassazione
penale, in Dir. proc. amm., 2015, 1152 e ss., che sottolinea il tradimento dei principi
espressi dalle SS.UU. Borgia da parte dell’orientamento “di moda” fra i giudici penali.

42 1n generale, per la negazione di un rapporto giuridico di mera obbedienza penale
si vedano, ex multis, F. CARNELUTTL, 1/ danno e il reato, Padova, 1926; G. VASSALLL, La
potestd punitiva, Torino, 1942, p. 14 e ss.

# Sul punto, cfr. . MANTOVANL, I/ principio di offensiviti nella costituzione, in
Scritti in onore di Costantino Mortati, IV, 1977, p. 450 e ss.

4 Sul punto, si confronti R. BAJNO, Contributo allo studio del bene giuridico nel diritto
penale “accessorio”: I'ipotesi urbanistico-ambientale, in Rev. it. dir. e proc. pen., 1979, p. 146
e ss.
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condotta punibile esprima un disvalore tale da giustificare non solo
un’esigenza di personalizzazione della responsabilita — elemento che un
fatto di inosservanza formale, sul piano amministrativo, neppure impli-
cherebbe — ma anche di rieducazione a norma dell’art. 27 della Costitu-
zione.

Non si comprende perché, trattando della protezione penale accor-
data al bene ambiente, tale soluzione ampiamente condivisa, tanto dalla
dottrina, quanto dalla giurisprudenza, non debba trovare il meritato spa-
zio.

Non si tratta, questa volta, di una responsabilita diretta del legisla-
tore, che non puo che lasciare ai giudicanti e al loro self restrain questo
delicato compito di adeguamento della risposta penale non solo alla pro-
tezione del bene giuridico, alle garanzie imprescindibilmente poste a tu-
tela dell'imputato, ma anche al sistema descritto dalla disciplina ammi-
nistrativa, con le relative implicazioni in tema di discrezionalita dell’at-
tore pubblico.

1l fallimento, in questa missione, non puo che significare la trasfor-
mazione del processo penale in uno strumento di pressione capace di in-
cidere sulla liberta di apprezzamento e sul modo di procedere della pub-
blica amministrazione, eventualita che finirebbe con il riverberarsi sulle
scelte degli operatori economici e, in definitiva, sulle stesse attivita da
questi svolte.
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ABSTRACT

Integrated Environmental Authorizations — Substantial modifications
tacit acceptance rule — Waste management — Non-compliance with authorizations
Penal responsability

According to this decision, the tacit acceptance rule can be considered legitimately
operative only for requests of non-substantial modifications of the Integrated Environ-
mental Authorizations (LE.A.). Instead, the variations that could directly affect envi-
ronmental parameters cannot be accepted outside an express provision by the compe-
tent Administration. The variations concerning storage, recovery and disposal of waste,
due to their close connection with the waste management activity, fall within the sub-
stantial modifications and therefore they cannot be tacitly authorized. These principles
have been formulated by the judges in order to declare the criminal responsibility of a
company administrator, in charge of waste management, who has exceeded the previ-
ously authorized limit of waste treatment, without having received an express act of
modification of the L E.A by the competent administration. This comment aims to en-
lighten how the judgment oversteps the limits of the incidental judicial review on the
administrative acts’ legitimacy admitted in criminal judgement. In this way, the court
ignores the necessity to protect the administrative discretion, thus also allowing a sub-
stantial enlargement of the alleged offenses’ typicality.
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1. L’evoluzione del concetto di rifiuto, tra societa e diritto

Non pare questa la sede opportuna per sviscerare le problematiche
insite nella definizione giuridica di rifiuto!, dagli albori della legislazione
ambientale ad oggi.

Piu utile, ai fini che occupano, sembra invece tentare di chiarire,
nella sua evoluzione diacronica, 'approccio, come emergente dalla testi-
ficazione giuridica, che la societa civile mostra di aver assunto nei con-
fronti del “rifiuto”.

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.

!In tema di rifiuti, in dottrina, ex »zultis, v. F. DE LEONARDIS, Rifiutz, in G. ROSSI
(a cura di), Diritto dell’ambiente, Torino, 2017, p. 296 ss. e bibliografia 77 citata; R.
AGNOLETTO, La gestione dei rifiuti, in R. FERRARA, M.A. SANDULLI (diretto da), Trattato
di diritto dell’ ambiente, Milano, 2014, p. 443 ss.; P. DELL’ANNO, Disciplina della ge-
stione dei rifiuti, in E. PicozzA, P. DELL’ANNO, Trattato di diritto dell’ambiente, Pa-
dova, 2014, p. 162 ss.; F. PERES, Réfiuti, in A.L. DE CESARIS, S. NESPOR, Codice dell’am-
biente, Milano, 2011, p. 165 ss.; N. LUGARESI, S. BERTAZZO (a cura di), Nuovo codice
dell ambiente, Rimini, 2009; A. CROSETTI, R. FERRARA, F. FraccHia, N. OLIVETTI
RASON, Diritto dell ambiente, Roma-Bari, 2008.

Riv. giur. ambiente — 2019
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Dall’esame della normativa piu risalente nel tempo, si nota un’atten-
zione al rifiuto (forse ingenuamente) ancorata al mero dato di natura
igienica ed al concetto di decoro urbano?.

A seguito dell’aumento della popolazione e dei consumi, con paral-
lelo incremento quantitativo e qualitativo degli scarti, la prospettiva ori-
ginaria si & tuttavia ben presto evoluta in direzione di una vera e propria
“guerra al rifiuto™. In tale ottica, il rifiuto inizia ad essere considerato
come un’entita capace di attentare alla “salute, alla incolumita e benes-
sere ed alla sicurezza della collettivita e dei singoli”, di creare “rischi di in-
quinamento dell’aria, dell'acqua, del suolo e del sottosuolo”, nonché di
“degradare ['ambiente e il paesaggio™.

Non puo sorprendere come in un simile contesto si sia sviluppata una
cultura di forte sospetto nei confronti del rifiuto, che imponendo una
nozione particolarmente stretta del concetto’, sembrava avallare appieno
la visione del “tutto rifiuto” e “rifiuto per sempre”.

E errato tuttavia ritenere che non fossero socialmente avvertite, gia
decenni orsono, esigenze diverse, rinvenibili 7z #uce in assunti normativi
come quello di cui all’art. 20 della citata L. 366/1941, laddove si impo-
neva un trattamento dei rifiuti solidi urbani che assicurasse “/a loro wuti-
lizzazione industriale ed agricola ai fini dell economia nazionale e della
lotta contro gli sprechi”.

Anzi, fu proprio il oo economico del secondo dopoguerra, il con-
nesso impoverimento delle risorse non rinnovabili e la crisi di approvvi-
gionamento delle materie prime ad imporre criteri di economicita ed ef-
ficienza nel trattamento dei rifiuti, volti a “riciclare, riutilizzare i rifiuti o
recuperare da essi materiali ed energia”®.

Onde la necessita di un abbandono di posizioni rigoristiche che ri-
schiavano, a loro volta, di rivelarsi paradossalmente consumiste.

2 Ci si riferisce in particolare alla L. 366/1941 in tema di raccolta, trasporto e smal-
timento dei rifiuti urbani.

3 In tali termini v. P. GIAMPIETRO, in A.A.V.V., Enc. Dir., voce “Rifiuti (smaltimento
dei)”, Milano, 1989, vol. XL, pp. 786 ss.

4 Cfr. art. 1 del D.PR. 915/1982.

> Restrittivita particolarmente risaltante nella giurisprudenza comunitaria fino alla
fine del secolo scorso, v. ad esempio Corte di Giustizia, 28 marzo 1990, in C-359/88,
Zanetti, in Foro it., 1990, IV, 293.

¢V. art. 1 del D.PR. n. 915/1982.
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In tal senso possono citarsi gia i criteri guida della legge delega
42/1982, con cui il Governo venne incaricato di recepire una serie di Di-
rettive comunitarie, tra cui la Direttiva “madre” in tema di rifiuti
75/442/Cee (trasposta con D.P.R. 915/1982). Si faceva li riferimento, in-
fatti, a temi quali il recupero dei materiali e la delineazione di una poli-
tica dello smaltimento in cui maturasse un costume del rifiuto visto come
combustibile alternativo per la produzione di energia, in una prospettiva
di autolimitazione nella formazione dello stesso.

Puo essere anche utilmente richiamata la disposizione di cui all’art.
6-bis, D.L. 361/1987, convertito dalla L. 441/1987, in merito a sacchetti
e buste per I'asporto di merci e liquidi alimentari, che avrebbero dovuto
risultare “rapidamente biodegradabili o agevolmente recuperabili con pos-
sibilita di riciclaggio”. L’art. 14 del decreto in parola prevedeva invece
contributi e finanziamenti in favore delle imprese che intendessero mo-
dificare i cicli produttivi al fine non solo di ridurre la quantita e perico-
losita dei rifiuti, ma pure di favorire il “recupero dei materiali”.

E ancora, si consideri I'art. 9-guater del D.L. 397/1988, convertito in
L. 475/1988 in tema di consorzi obbligatori nazionali per il riciclaggio
dei contenitori o imballaggi per liquidi (in metallo, vetro e plastica), non-
ché consorzi di raccolta e riciclaggio delle batterie usate.

Insomma, tale indicatori, lungi dal suggerire una lettura maggior-
mente lasca del fenomeno, lasciano intravvedere la parallela esistenza di
una posizione culturale, prima che giuridica, maggiormente orientata ad
un criterio preventivo’, in qualche modo antesignano del moderno con-
cetto di “economia a ciclo chiuso” (Krezslaufwirtschaft)s.

In tale direzione, anzi, I'Italia & stata protagonista — pur con le im-
mancabili contraddizioni del caso® — di una vera e propria “fuga in

7 Che non puo non riecheggiare il principio di prevenzione, esaltato oggi nella cd.
“gerarchia dei rifiuti” di cui all’art. 4 della Direttiva 2008/98/CE. Sui principi di tutela
ambientale v., tra i molti contributi, E. GIAMPIETRO, I principi ambientali nel D.Lgs. n.
152/2006: dal T.U. al Codice dell ambiente ovvero le prediche inutili?, in Ambiente &
Sviluppo, 2008, 6, p. 505 ss.

8 Trattasi di un modello economico che prevede da un lato il riciclo e recupero di
rifiuti; dall’altro, la re-immissione nel circuito industriale e produttivo, o comunque
l'utilizzo per altri scopi, dei risultati di tale attivita.

® Puntualmente stigmatizzate dalle varie procedure di infrazione attivate a livello
comunitario, culminate, non di rado, con pronunce di condanna. Si pud citare, ad
esempio, Corte di Giustizia, 18 dicembre 2007, in C-263/05, Commissione/Italia, in Ra-
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avanti”, che ha visto il nostro Paese, come sin da subito si vedra, alla spa-
smodica ricerca di interstizi che permettessero di rompere la totaliz-
zante, monolitica visione del rifiuto.

2. Materia prima secondaria: alla ricerca di una definizione

L’avanguardismo del legislatore nazionale si coglie proprio sul tema
delle materie prime secondarie'®,

Infatti, ben prima della formazione di un orientamento giurispruden-
ziale sul punto'!, la legge 475/1988, di conversione del D.L. 397/1988,
recava all’art. 2 una nozione di “mzateria prima secondaria”, riferita ai re-
sidui derivanti “da processi produttivi e che sono suscettibili, eventual-
mente previi idonei trattamenti, di essere utilizzati come materie prime in
altri processi produttivi della stessa o di altra natura”. Tale nozione, una
volta messa a punto per il tramite della legislazione regionale avrebbe
potuto portare all’esclusione della materia in questione dall’ambito di
applicazione dell’allora vigente D.P.R. 915/1982'2,

Parallelamente, anzi ancor prima, con deliberazione del Comitato In-
terministeriale di cui all’art. 5 del D.P.R. 915/1982%, vedeva la luce la ca-
tegoria delle “mzaterie prime seconde”, come in quella sede venne deno-

gtusan, 2009, 297-298; ID., 18 dicembre 2007, in C-195/05, Commissione/ltalia, in
www.dejure.it.

10 Sull’argomento, v. particolarmente V. PAONE, La tutela dell ambiente e ['inquina-
mento da rifiut, Milano, 2008, p. 67 ss. e N. DE SADELEER, Rifzuti, prodotti e sottopro-
dotti, Milano, 2006, p. 34 ss.

1 (i si riferisce ai noti approdi di cui a Corte di Giustizia, 15 giugno 2000, in C-
418/97 e C-419/97 (riunite), Arco Chemie Nederland Ltd, in questa Rivista, 2000, p.
691, con nota di A. GRATANI, ID., 18 aprile 2002, in C-9/00, Palin Granit Oy, in Foro
it., 2002, IV, 576. Merita segnalare che, invece, la normativa comunitaria ha tradizio-
nalmente ignorato la definizione in parola, come sottolineato dalla stessa Commissione
europea nella Comunicazione interpretativa al Consiglio e al Parlamento europeo del
21 febbraio 2007, COM(2007) 59, in eur-lex.europa.eu.

12 Tn proposito cfr. anche il D.M. 26 gennaio 1990, recante individuazione delle ma-
terie prime secondarie, oggetto di ampio commento in V. PAONE, op. e loc. cit.

1 Trattasi della deliberazione 27 luglio 1984, n. 515000, titolata “Disposizion: per
la prima applicazione dell’articolo 4 del decreto del Presidente della Repubblica 10 settem-
bre 1982, n. 915, concernente lo smaltimento dei rifiuti”.
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minata, facendosi con tale accezione riferimento a materiali e fonti ener-
getiche recuperati dai rifiuti'4.

Iniziava insomma ad emergere una categoria capace di ritagliarsi un
proprio spazio rispetto al concetto di rifiuto, quest’ultimo inteso come la
sostanza o 'oggetto (mobile) di cui il detentore si disfi o abbia I'inten-
zione o I'obbligo di disfarsi®.

Ecco dunque profilarsi, rispettivamente a monte e a valle della no-
zione di rifiuto, quella di materia prima secondaria (m.p.s.). Pit precisa-
mente, quale prius rispetto al rifiuto si colloca il sottoinsieme dei sotto-
prodotti'®, ricavato per differenza rispetto al semplice residuo di produ-
zione. In sintesi, si eleva a dignita propria la sostanza che, pur non
costituendo lo scopo primario della produzione, I'impresa intende sfrut-
tare o commercializzare a condizioni per sé favorevoli, in un processo
successivo, senza operare trasformazioni preliminari’. Di piu: I'evolu-
zione pretoria amplia in seguito la nozione, ricomprendendovi I'ipotesi
per cui 'impresa in questione utilizzi siffatto sottoprodotto in un pro-

14 Nel dettaglio, alla stregua del punto 0.4. della deliberazione 27 luglio 1984, cit.:
“nell’ ambito dei compiti ad esse affidati all’art. 6, secondo comma, del decreto del Presi-
dente della Repubblica n. 915/82, le Regioni promuovono, anche attraverso intese inter-
regionali, le iniziative necessarie per una adeguata espansione dei mercati delle materie
seconde, cioé dei materiali e delle fonti energetiche recuperati dai rifiuti nonché, ove ne-
cessario, iniziative dirette ad assicurare condizioni di stabilitd per i mercati medesimi”.

1> Quella riportata ¢ la definizione attuale di rifiuto, come emergente dall’art. 183,
comma 1, lett. a), D.Lgs. 152/2006 e grossomodo adottata a partire dal D.Lgs. 22/1997
(cd. Decreto Ronchi); in precedenza si faceva riferimento al concetto di abbandono o
alla destinazione all’abbandono. Sui profili soggettivi e oggettivi della definizione, con
particolare riguardo all’accantonamento del requisito dell’animus derelinquends, ci si
permette di rimandare, tra i vari contributi, a S. MAGLIA, Diritto ambientale alla luce
del T.U. ambientale e delle novita 2011, Milano, 2011, p. 114 ss.

16 Sul tema v. R. LEONARDI, La gualifica dei residui di produzione ai sensi del decreto
ministeriale n. 264/2016: rifiuto o sottoprodotto?, in Riv. giur. edil., 2017, 3, pp. 89 ss.;
E. POMINL, I/ punto sui “sottoprodotts”: la certezza del riutilizzo, in questa Revista, 2012,
6, pp. 753 ss.; E. VANETTI, Terre e rocce da scavo e altri materiali: rifiuti o sottoprodott:i?,
ihid., 2011, 6, pp. 803 ss.; F. GIAMPIETRO, La nuova Direttiva Quadro sui rifiuti e il TUA
dopo il D.Lgs. n. 4/2008: le nozioni di rifiuto, sottoprodotto, m.p.s., in Ambiente & Svi-
luppo, 2008, 11 (inserto), III ss.; P. FIMIANIL, La tutela penale dell ambiente, Milano,
2008, pp. 146 ss.

17 Corte di Giustizia, 18 aprile 2002, Palin Granit, cit. A titolo esemplificativo, si
pud pensare all’industria casearia, laddove nel processo di lavorazione del latte volto
alla produzione di formaggi, si ricava incidentalmente siero da latte.
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cesso industriale differente, o addirittura ne disponga affinché terzi lo
utilizzino in altro processo produttivo'®. In buona sostanza, vi ¢ la presa
d’atto dell’assenza di valide giustificazioni per assoggettare alla norma-
tiva sui rifiuti beni materiali che dal punto di vista economico hanno va-
lore di prodotti, indipendentemente da qualsivoglia trasformazione e
che, in quanto tali, pare fisiologico lasciare soggetti alla normativa che
regola tali prodotti®’.

Se i sottoprodotti possono idealmente etichettarsi come “non rifiuts”,
quale posterius rispetto al rifiuto ¢ rintracciabile un’ulteriore categoria,
sopra appellata, in forma ancora embrionale, delle “mzaterie seconde™.
Si tratta della fattispecie in seno alla quale un rifiuto venga sottoposto ad
operazioni di (latu sensu) recupero®, tornando ad essere prodotto utiliz-
zabile e con un valore economico di mercato. In sintesi: il sottoprodotto
non €& mai stato rifiuto, potendo essere utilizzato tal quale senza alcun
trattamento; il rifiuto che cessa di essere tale viene reimmesso nel ciclo
economico dopo essere stato sottoposto a trattamenti vari.

E stato peraltro acutamente osservato come occorra attentamente di-
stinguere tra recupero di materia e recupero di energia??, Si ¢ in presenza
della prima ipotesi allorquando il recupero avvenga mediante azioni tese
ad ottenere materie prime secondarie (o forse meglio, materie seconde).
L’uso dei rifiuti come fonte diretta di energia costituisce invece un recu-

18 Corte di Giustizia, 8 settembre 2005, in C-416/02 e C-121/03, Commissione/Spa-
gna, in questa Revista, 2006, 1 , p. 51, con nota di E. POMINL

' Si & pervenuti cosi all’attuale definizione di sottoprodotto, di cui all’art. 184-bss,
D.Lgs. 152/2006, comprendente “qualsiasi sostanza o oggetto che sia originato in modo
secondario da un processo di produzione e che possa essere utilizzato, senza alcun partico-
lare trattamento, nel corso dello stesso o di altro processo di produzione”.

20 Si pensi alla carta o al vetro riciclato.

2 Non ¢ questa la sede per approfondire i concetti di trattamento, recupero, rici-
clo, riutilizzo e preparazione per il riutilizzo, che trovano oggi un chiaro assetto esege-
tico nella normativa comunitaria e, di risulta, nella normativa italiana di recepimento
(art. 183, D.Lgs. 152/2006). Ci si contenti, per quanto attiene alla presente trattazione,
di sapere che l'art. 184-ter del D.Lgs. 152/2006 contempla attualmente tra le opera-
zioni materiali idonee a far cessare la qualifica di rifiuto il “recupero, incluso il riciclaggio
e la preparazione per il riutilizzo”. Sul progressivo sviluppo e sulla codificazione di tali
concetti, con particolare accento sul tramonto della nozione di “recupero completo”, v.
comungque la chiara sintesi di F. GIAMPIETRO, La nuova Direttiva Quadro, cit.

22 L. GIESBERTS, LL.M. KLEVE, G. KLEVE, U rifiuto non é “per sempre”: la cessa-
zione della qualifica di rifiuto, in Ambiente & Sviluppo, 2009, 1, pp. 20 ss.
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pero di energia, volto a valorizzare le caratteristiche energetiche dei ri-
fiuti tutelando cosi le risorse in termini di materie prime. In quest’ultimo
caso, il recupero termina con lo stesso processo di combustione (waste
to energy). Solo allorché dal rifiuto, attraverso specifici trattamenti, si
tragga un prodotto energetico con caratteristiche di fungibilita/sostitui-
bilita rispetto ad un analogo combustibile e con elevati standard di qua-
lita, si sara in presenza di un autentico caso di cessazione della qualifica
di rifiuto®.

3. End of waste “all’italiana”

L’appena descritto fenomeno delle m.p.s. “a valle” del rifiuto ¢ anche
noto, con terminologia anglosassone, come end of waste, da cui I'acro-
nimo eow?*.

Come in parte anticipato, I’eow rappresenta una misura concreta in
direzione di una societa del riciclo e recupero. Tale obiettivo sara effet-
tivamente raggiungibile quando le sostanze eow siano in grado, stante
anche il loro elevato grado di qualita, di essere accettate sul mercato
come competitors delle materie prime tradizionali. In tal modo, il con-
sumo dei materiali vergini e la correlata erosione delle risorse naturali
verrebbero a ridursi. Ma gli effetti beneéfici non sarebbero soltanto di ca-
rattere ambientale: vi sarebbe anche un cospicuo ritorno di ordine eco-
nomico?. Infatti, un rifiuto che ritorna ad essere prodotto genera un va-

3 Si pensi al cd. CDR-Q (combustibile da rifiuti di qualita), cui dedica specifica at-
tenzione F. GIAMPIETRO, La nuova Direttiva Quadro, cit., XV.

24 Sull’argomento la letteratura non appare particolarmente copiosa. Si possono co-
munque citare: G. BAROZZI REGGIANI, Ambiente, rifiuti, principio di legalita: obiettivo
End of Waste, in wwuw.federalismi.it, 14 febbraio 2018; D. ROTTGEN, End-of-waste tra-
mite provvedimenti autorizzativi, in Ambiente & Sviluppo, 2012, 10, pp. 809 ss.; ID.,
Nuova Direttiva Rifiuti: una divagazione sull’art. 6..., ibid., 2009, 9, pp. 789 ss.; ID., La
fine del rifiuto (end of waste): finalmente arrivano le indicazioni di Bruxelles, ibid., 2008,
11 (inserto), XVIII ss.; ID., La nozione di materia prima secondaria (end-of-waste), in F.
GIAMPIETRO (a cura di), Commento alla Direttiva n. 2008/98/Ce sui rifiuti. Quali modi-
fiche al Codice dell’ambiente?, Milano, 2008, pp. 77 ss.

% Da non tralasciare sono pure le ricadute di natura penale, con riferimento ai cd.
reati ambientali, derivanti dalla cessazione della qualifica di rifiuto. Sul punto si puo ri-
mandare a P. FIMIANL, La tutela penale dell’ ambiente, cit.
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lore positivo di mercato rispetto allo scarto, che, nella normalita dei casi,
non ha un’intrinseca valenza patrimoniale?®, costituendo, piuttosto, una
passivita per il produttore e per I'intera collettivita.

Si accennava all’attivismo italiano sull’argomento. Ebbene, posterior-
mente al gia citato D.M. 26 gennaio 1990, caduto ben presto sotto la
scure della Corte Costituzionale?’, vennero emanati, sulla base del
D.Lgs. 22/1997%, due decreti ministeriali, il D.M. 5 febbraio 1998 e il
D.M. 12 giugno 2002, n. 161, in tema di operazioni di recupero rispetti-
vamente di rifiuti pericolosi e non pericolosi?®. Tali decreti fondavano
una procedura semplificata che, dando corso alla possibilita di dispensa
— a determinate condizioni — dall’obbligo di conseguire il titolo autoriz-
zativo, offerta dalle pertinenti direttive comunitarie®’, prevedevano un
regime di mera comunicazione, secondo il modello della DIA.

Proseguendo per rapidi cenni, come noto il D.Lgs. 22/1997 venne
superato dal D.Lgs. 152/2006 (di seguito anche TUA), emanato sulla

26 In tal senso, i rifiuti, pur essendo cose mobili, non parrebbero civilisticamente as-
surgere al rango di “beni”. Sulla non decisivita ex se del requisito economico al fine di
discernere tra rifiuto e non rifiuto, v. comunque le considerazioni di V. PAONE, La tutela
dell’ambiente, cit., 35 ss.

27 Corte Cost., 30 ottobre 1990, n. 512, in Foro it., 1991, 1, 6. La Corte, risolvendo
un conflitto di attribuzione sollevato dalla Provincia autonoma di Trento, annullava
gran parte del decreto, dichiarando le relative prescrizioni esorbitanti, ratione materiae,
dalle competenze del Ministro dell’ambiente.

28 Tn verita, anteriormente al cd. Decreto Ronchi, nel triennio 1993-1996, vennero
adottati ben diciotto decreti legge “a catena”, per far salva, in deroga alla disciplina sui
rifiut, quella dei “residuz derivanti da cicli di produzione o di consumo suscettibili di es-
sere avviati al riutilizzo”. A porre fine a tale illegittima prassi, intervenne la Consulta
con la celeberrima sentenza in tema di reiterazione dei decreti legge (Corte Cost., 17
ottobre 1996, n. 360, in Gzur. Cost., 1996, 3147).

22 A questi va aggiunta la circolare interpretativa prot. 3402/V/MIN, emessa in data
28 giugno 1999 dal Ministero dell’Ambiente, recante chiarimenti sulla nozione di ri-
fiuto. Tale circolare era diretta, vigente il D.Lgs. 22/1997, a supplire alla scadenza del
regime transitorio previsto per le attivita concernenti i materiali denominati “ex-mzercu-
riali”, in realta meglio qualificabili come sottoprodotti (sul punto, v. F. GIAMPIETRO, La
nuova Direttiva Quadro, cit., IX ss.). Si da conto dei decreti ministeriali citati e della cir-
colare in parola, dal momento che tali fonti sopravivranno non solo alle precedenti ver-
sioni, bensi anche all’attuale formulazione del D.Lgs. 152/2006, che sara oggetto di
specifico commento al § successivo.

30 Si fa riferimento all’art. 11 della Direttiva 75/442/Cee, replicata sul punto dal-
Part. 11 della successiva Direttiva 2006/12/Ce.



IL REGIME AUTORIZZATORIO END OF WASTE 179

scorta della legge delega 308/2004. Nella prima versione, 'art. 181 del
TUA, al comma 6, stabiliva che i metodi di recupero dei rifiuti utilizzati
per ottenere materia prima secondaria, combustibili o prodotti doves-
sero garantire 'ottenimento di materiali con caratteristiche fissate con
decreto del Ministro dell’ambiente. Sino all’emanazione di tale decreto,
avrebbero continuato ad applicarsi le disposizioni del D.M. 5 febbraio
1998 e del D.M. 12 giugno 2002, n. 161. Il comma 6 dell’art. 181 dispo-
neva poi che “le predette caratteristiche possono essere altresi conformi
alle autorizzazioni rilasciate ai sensi degli artt. 208, 209 ¢ 210”*'. Il comma
13, si occupava infine delle cd. m.p.s. fin dall’origine.

1 D.Lgs. 4/2008 (cd. secondo correttivo) modifico I'art. 181 ed intro-
dusse ex novo I'art. 181-bis*, tentando di disciplinare in modo esaustivo
le materie prime secondarie. Ferma restando 'applicazione, in via tran-
sitoria, dei piu volte citati decreti ministeriali del 1998 e del 2002, non-
ché del D.M. 17 novembre 2005, n. 269”, la novita fu infatti I'espressa
indicazione dei parametri ai quali 'emanando decreto del Ministero
dell’Ambiente, ex art. 181-bzs, comma 2, avrebbe dovuto uniformarsi.
Venne poi eliminata sia la previsione delle cd. m.p.s. fin dall’origine®*, sia
soprattutto quella per cui le caratteristiche delle m.p.s. potevano essere

31 Trattasi della cd. autorizzazione unica. L’aggettivo deriva dal fatto che, in un in-
tento semplificatorio, il provvedimento autorizzativo riguarda non solo I'impianto di
smaltimento e recupero, ma anche la messa in funzione e gestione dell'impianto auto-
rizzato. Su tali profili, v. A. MURATORI, La Direttiva n. 2008/98/Ce e il regime autoriz-
zatorio degli impianti per il trattamento dei rifiuti, in Ambiente & Sviluppo, 2010, 4, pp.
305 ss.

32 Coraggiosamente concepito in un momento in cui la discussione comunitaria sul-
’eow era ancora in itinere, avendo il Consiglio raggiunto, in data 20 dicembre 2007, la
cd. posizione comune su quella che sarebbe divenuta la direttiva 2008/98/Ce. Si &
detto, al riguardo, che I’apparato normativo nazionale sulle m.p.s. si sia posto “comze un
sistema ante litteram dell’odierno end of waste” (S. MAGLIA, Diritto ambientale, cit.,
117).

3 Quest’ultimo in tema di rifiuti pericolosi provenienti dalle navi. Venne anche
fatta salva, sempre sino all’adozione dell’emanando decreto ministeriale, la gia citata
circolare del Ministero dell’Ambiente 28 giugno 1999, prot. 3402/V/MIN.

>+ Secondo taluni ora recuperata dall’attuale formulazione dell’art. 184-ter, comma
2, D.Lgs. 152/2006, alla cui stregua “/’operazione di recupero puo consistere semplice-
mente nel controllare i rifiuti per verificare se soddisfano i criteri elaborati conforme-
mente alle predette condizioni”. Cfr. D. ROTTGEN, La nozione di materia prima seconda-
ria, cit. p. 115.
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altresi conformi alle autorizzazioni rilasciate ai sensi degli artt. 208, 209
e 210. Tale ultima modifica ha fatto insorgere il dubbio se le autorizza-
zioni allo svolgimento delle attivita di recupero potessero ancora regola-
mentare (fino all’emanando decreto del Ministero dell’ Ambiente) la pro-
duzione di m.p.s. aventi caratteristiche diverse rispetto a quelle previste
con i decreti del 1998, 2002 e 2005,

Su tale panorama normativo si innestava poi il D.L. 172/2008, con-
vertito in L. 210/2008, emanato nel quadro degli interventi emergenziali
non di rado adottati a fronte dell’eccezionalita e contingenza che la pro-
blematica della gestione dei rifiuti ha assunto nel nostro Paese®.

Tale provvedimento d’urgenza, all’art. 9-bis, comma 1, lett. a), inter-
veniva in via transitoria, prevedendo che “fino alla data di entrata in vi-
gore del decreto di cui all’art. 181-bis, comma 2, del decreto legislativo 3
aprile 2006, n. 152, le caratteristiche dei materiali di cui al citato comma 2
si considerano altresi conformi alle autorizzazioni rilasciate ai sensi degli
artt. 208, 209 e 210 del medesimo decreto legislativo n. 152/2006, e suc-
cessive modificaziont, e del decreto legislativo 18 febbraio 2005, n. 597,

L’art. 9-bis, comma 1, lett. b) del D.L. 172, ripristinava invece, sem-
pre in via interinale, la possibilita — in precedenza eliminata dal D.Lgs.
4/2008 — di accedere, in via semplificata, al regime derogatorio delle
m.p.s. anche attraverso accordi di programma stipulati tra amministra-
zioni pubbliche e i soggetti economici interessati o le associazioni di ca-
tegoria rappresentative dei settori interessati, comunque nel rispetto
delle norme comunitarie®®,

% In precedenza, infatti, grazie alla previa formulazione normativa, le autorizza-
zioni regionali potevano individuare m.p.s. diverse da quelle previste dai decreti mini-
steriali disciplinanti ’attivita di recupero in regime semplificato. Il decreto correttivo
del 2008, invece, faceva coincidere, almeno nella fase transitoria, le materie assogget-
tate a procedura semplificata con i confini stessi dell’attivita di recupero.

% Decreto legge rubricato “Misure straordinarie per fronteggiare 'emergenza nel set-
tore dello smaltimento dei rifiuti nella Regione Campania, nonché misure urgenti di tu-
tela ambientale”. Per una ricostruzioni di tali tematiche, v. L. COLELLA, La governance
det rifiuti in Campania tra tutela dell ambiente e pianificazione del territorio. Dalla crisi del-
Pemergenza rifiuti alla societd europea del riciclaggio, in questa Rivista, 2010, pp. 493 ss.

57 Provvedimento, quest’ultimo, in tema di autorizzazione integrata ambientale
(A.LA.). Sulle previsioni transitorie del D.L. 172/2008 si ritornera nel prosieguo, in
quanto di diretto interesse per la tematica in esame.

% A riguardo, v. M. MEDUGNO, MPS e sottoprodotti: nel segno della continuitd, in
S. MAGLIA, M. MEDUGNO, I/ codice dei rifiuti e delle bonifiche, Milano, 2008, p. 12 ss.
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Riassuntivamente ed in via schematica, alla vigilia del recepimento
della vigente Direttiva 2008/98/Ce, avvenuta con D.Lgs. 205/2010%,
quattro erano a livello nazionale le modalita per classificare come mate-
ria prima secondaria, combustibile o prodotto i materiali di scarto og-
getto di procedure di recupero: (i) la via ordinaria e a regime, consistente
nell’adozione di apposito D.M. da parte del Ministero dell’Ambiente; (ii)
transitoriamente, la via semplificata di cui alle disposizioni dei decreti 5
febbraio 1998, 12 giugno 2002, n. 161 e 17 novembre 2005, n. 269; (iii)
sempre transitoriamente ed in virta del D.L. 172/2008, la via delle auto-
rizzazioni uniche e delle autorizzazioni integrali ambientali rilasciate; (iv)
ancora transitoriamente ed in virti del D.L. 172/2008, la via degli ac-
cordi di programma gia stipulati.

4. L’attuale quadro ordinamentale

All’esito di un articolato zter, avviato addirittura nel 20024, nel 2008
ha visto la luce la Direttiva n. 98, che per la prima volta trasfonde in un
testo legislativo europeo la nozione di end of waste*'. In sintesi, I'art. 6
della Direttiva ha stabilito il quadro di riferimento da tenere in conside-
razione per sviluppare per determinati rifiuti specifici criteri eow. Qua-
dro costituito: dall’esistenza di un mercato o di una domanda®*?; dall’uti-

39 Sugli aspetti tecnici relativi alla trasposizione dell’atto legislativo comunitario, v.
S. MAGLIA, M.V. BALOSSI, Recepimento della Direttiva n. 2008/98/Ce relativa ai rifiuti
o0 adeguamento al Sistri?, in Ambiente & Sviluppo, 2010, 7, pp. 614 ss.

40 Sul punto, v. D. ROTTGEN, La fine del rifiuto, cit., ove si traccia una breve croni-
storia del dibattito comunitario circa una nuova direttiva in tema di rifiuti, principiato
con la Decisione n. 1600/2002/Ce del Parlamento europeo, istitutiva del “sesto pro-
gramma comunitario di azione in materia di ambiente”, in www.eur-lex.ueropa.eu. Pit
approfonditamente, v. ID., La nozione di materia prima secondaria, cit., p. 79 ss.

# Come chiarito dalla Commissione — nella Comunicazione al Consiglio, al Patla-
mento europeo e al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni
COM(2005) 666 def del 21 dicembre 2005, in www.eur-lex.europa.eu — le finalita legate
all'introduzione di un meccanismo eow andavano tanto nella direzione di stabilire cri-
teri ambientali di alto livello per incoraggiare la produzione di prodotti riciclati di alta
qualita e innalzare la fiducia dei consumatori al relativo consumo, quanto nella dire-
zione di ridurre gli oneri correlati a rifiuti a basso rischio impiegati come materiali se-
condari, facilitando lo sviluppo, a riguardo, di un mercato interno.

42 La distinzione non appare pleonastica, ben potendo verificarsi che, per ragioni
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lizzo comune della sostanza od oggetto per determinate applicazioni;
dalla corrispondenza a determinati standard tecnici e merceologici; dal-
I'impatto ambientale complessivamente non negativo sull’ambiente o
sulla salute umana. Inoltre, per lo sviluppo, a livello comunitario, di spe-
cifici criteri eow ¢ prevista I’adozione di regolamenti esecutivi da parte
della Commissione, in seno al cd. procedimento di “comitatologia”*. In-
fine, in assenza della predetta attivita a livello comunitario, & stato con-
templato il potere di ogni stato membro, a livello nazionale, di decidere,
“caso per caso” se un determinato rifiuto abbia cessato di essere tale, te-
nendo conto della giurisprudenza applicabile e previa comunicazione
alla Commissione ai sensi e per gli effetti della Direttiva 98/34/Ce***,

L’Italia ha ottemperato all’obbligo di recepimento della Direttiva at-
traverso I'adozione del suaccennato D.Lgs. 205/2010, il quale ha intro-
dotto nel corpus del TUA Dart. 184-ter, abrogando contestualmente 'art.
181-bis sopra commentato.

La nuova disposizione, rubricata “cessazione della qualifica di ri-
fiuto”, oltre a riformare, in ossequio alla normativa comunitaria traspo-
sta, i criteri specifici di individuazione delle caratteristiche in base alle

contingenti, ad esempio legate ad una crisi economica, non vi sia in un determinato
momento storico una domanda significativa, pur sussistendo un mercato di riferi-
mento.

# Sulle potesta normative delegate di cui gode la Commissione v., dopo il Trattato
di Lisbona, gli attuali artt. 290 e 291 TFUE e il Regolamento Ue 182/2011. A livello co-
munitario risultano effettivamente adottati alcuni atti normativi che individuano le con-
dizioni alle quali, per alcune sostanze specifiche, si sia in presenza di eow. Si tratta del
Regolamento del Consiglio n. 333/2011/Ue sui rottami metallici, del Regolamento della
Commissione n. 1179/2012 sui rottami di vetro e del Regolamento della Commissione
n. 715/2013 sui rottami di rame.

4 Si tratta, evidentemente, dell’applicazione dei principi di sussidiarieta e priorita,
sui quali P. DELL’ANNO, Principi del diritto ambientale europeo e nazionale, Milano,
2004, p. 69 ss. Pit nel dettaglio, la Direttiva 98/34/Ce richiamata prevede una proce-
dura d’informazione nel settore delle norme e delle regolamentazioni tecniche e delle
regole relative ai servizi della societa dell’informazione, ove quest’ultima lo imponga.

% La Direttiva 2008/98 ¢ stata recentemente novellata ad opera della Direttiva
2018/851/Ue, adottata nell’ambito di un pitt esteso intervento legislativo noto come
“pacchetto economia circolare”, con modifiche riguardanti anche gli imballaggi, le di-
scariche, i rifiuti elettrici ed elettronici, i veicoli fuori uso e le pile. Anche Iart. 6 & stato
oggetto di un’opera di revisione, alla quale si fara accenno zzfra. Gli Stati membri do-
vranno recepire la nuova normativa euro-unitaria entro il 5 luglio 2020.
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quali il rifiuto cessa di essere tale, disciplina anche le modalita attraverso
cui tale riqualificazione puo avvenire.

Eccone una breve rassegna: (i) alla stregua dell’art. 184-zer, comma 2,
la prima via ¢ costituita dall’adozione dei regolamenti comunitari, dotati
ovviamente di diretta applicazione; (ii) ai sensi dell’art. 184-ter, comma 2,
la seconda via, sussidiaria alla prima, consiste nell’adozione, caso per
caso, per specifiche tipologie di rifiuto, di uno o pit decreti del Ministro
dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare*; (iii) in via transito-
ria, cio¢ sino all’adozione dei decreti di cui al punto precedente, I’art.
184-ter, comma 3, quale terza via, conferma I'operativita, in regime “sem-
plificato”, dei DD.MM. 5 febbraio 1998, 12 giugno 2002, n. 161 e 17 no-
vembre 2005, n. 269; (iv) ancora in via transitoria, ’art. 184-zer, comma
3, richiama, quale quarta via, 'applicazione dell’art. 9-bzs, comma 1, lett.
a), D.L. 172/2008 come convertito, con conseguente rimando alle auto-
rizzazioni rilasciate ex artt. 208, 209 e 210, nonché ex D.Lgs. 59/2005; (v)
sempre in via transitoria, I’art. 184-ter, comma 3, richiama, quale quinta
via, I'applicazione dell’art. 9-bis, comma 1, lett. b), D.L. 172/2008 come
convertito, con conseguente rimando agli accordi di programma gia sti-
pulati?’,

Rebus sic stantibus, si & posta la domanda cruciale: nel silenzio della
normativa di esecuzione, comunitaria e nazionale, le autorita ammini-
strative possono rilasciare nuovi titoli abilitativi disciplinanti ipotesi di
cessazione della qualifica di rifiuto?*®

4 Al momento, risultano emanati il D.M. 14 febbraio 2014, n. 22 sui combustibili
solidi secondari (CSS) e il D.M. 28 marzo 2018 n. 69 avente ad oggetto il conglomerato
bituminoso, mentre altri decreti risultano 7z itinere, come quello in tema di gomma vul-
canizzata derivante da pneumatici fuori uso e, come meglio si dira, quello in materia di
cd. PAP (cioé essenzialmente pannolini, pannoloni e assorbenti). Presso il Ministero
dell’ Ambiente e della tutela del territorio e del mare ¢& stato anche all’'uopo istituito un
apposito “tavolo end of waste”.

47 Per riprendere I'evocativa nomenclatura adottata da D. ROTTGEN, End-of-waste
tramite provvedimenti autorizzativi, cit., le modalita sub (i) e (ii) potrebbero definirsi
“EoW tramite decretazione”, quella sub (iii) “EoW classificati”, quella sub (iv) “EoW au-
torizzati” e quella sub (v) “EoW concordat:”. Quanto infine alla circolare del Ministero
dell’ Ambiente 28 giugno 1999, prot. n 3402/V/MIN, se ne prevede(va) I'applicazione
“fino a sei mesi dall’ entrata in vigore della presente disposizione”.

4 Eventualmente tenendo come parametro di riferimento le quattro condizioni
(lett. a-d) recate dall’art. 184-ter, comma 1, TUA, che riprendono pedissequamente
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Dopo una fase in cui talune amministrazioni parevano inclini alla so-
luzione positiva, I’entrata in vigore del D.L. 91/2014, convertito il L.
116/2014, nell'introdurre il comma 8-sexzes nell’art. 216 TUA, ha inge-
nerato ulteriore disorientamento®.

A mettere ordine alla materia ha provato il Ministero dell’Ambiente
e della tutela del territorio e del mare. Con circolare n. 10045 del 1° lu-
glio 2016, la Direzione generale per i rifiuti e 'inquinamento ha infatti
precisato che l'art. 9-bis, comma 1, lett. a), D.L. 172/2008 avrebbe legit-
timato le Regioni e le Province, in mancanza di norme di rango supe-
riore, ad adottare criteri eow mediante autorizzazione ordinaria o A.I.A.,
previo riscontro della sussistenza delle condizioni indicate nell’art. 184-
ter, comma 1, TUA.

quelle esplicitate dall’art. 6, par. 1, Direttiva 2008/98/Ce, nella versione precedente alla
recente modifica. Tale soluzione ¢ suggerita, tra gli altri, da: G. BAROZZI REGGIANI, Az-
biente, rifiuti, principio di legalitd, cit.; D. ROTTGEN, End-of-waste tramite provvedi-
menti autorizzativi, cit.; ID., La nozione di materia prima secondaria, cit., pp. 108 ss.

4 Art. 216, comma 8-sexzes, D.Lgs. 152/2006: “gli enti e le imprese che effettuano,
ai sensi delle disposizioni del decreto del Ministro dell ambiente 5 febbraio 1998, [...] dei
regolamenti di cui ai decreti del Ministro dell ambiente e della tutela del territorio 12 giu-
gn0 2002, n. 161, e 17 novembre 2005, n. 269, e dell articolo 9-bis del decreto-legge 6 no-
vembre 2008, n. 172, convertito, con modificazioni, dalla legge 30 dicembre 2008, n. 210,
operazioni di recupero di materia prima secondaria da specifiche tipologie di rifiuti alle
quali sono applicabili i regolamenti di cui al comma 8-quater del presente articolo, ade-
guano le proprie attivita alle disposizioni di cui al medesimo comma 8-quater o all'articolo
208 del presente decreto, entro sei mesi dalla data di entrata in vigore det predetti regola-
menti di cui al comma 8-quater. Fino alla scadenza di tale termine é autorizzata la conti-
nuazione dell attivita in essere nel rispetto delle citate disposizioni del decreto del Mini-
stro dell’ Ambiente 5 febbraio 1998, dei regolamenti di cui ai decreti del Ministro dell am-
biente e della tutela del territorio n. 161 del 2002 e n. 269 del 2005 e dell’articolo 9-bis
del decreto-legge n. 172 del 2008, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 210 del
2008. Restano in ogni caso ferme le quantita massime stabilite dalle norme di cui al se-
condo periodo”.

%0 La circolare prendeva posizione sulla questione se I'entrata in vigore dell’art. 216,
comma 8-sexzes, avesse modificato le modalita di individuazione dei criteri di cessa-
zione della qualifica di rifiuto, ovvero il riparto di competenze definite dall’art. 184-zer,
TUA. Tale atto interpretativo interno & stato entusiasticamente salutato da D. ROTT-
GEN, E arrivata la conferma per 'End of Waste tramite provvedimenti autorizzativi, in
Ambiente & Sviluppo, 2016, 10, pp. 632 ss.; mostra di non condividerne invece i con-
tenuti G. BAROZZI REGGIANI, Ambiente, rifiuti, principio di legalita, cit., nota 19; v.
anche P. SCARTONI, La nota del Ministero prot. n. 10045 del 1 luglio 2016 sulla cessa-
zione della qualifica di rifiuto: certexze e dubbi, in www.ambientelegaledigesta.it.
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Tale indirizzo interpretativo, che sembrava avallare la prassi gia in
atto, non ha tuttavia fugato tutti gli equivoci, 7z primis quello inerente
alla mancanza di indicazioni circa il corretto processo da seguire nell’ela-
borazione dei criteri per determinare la cessazione della qualifica di ri-
fiuto. Per tali motivi, a livello regionale ¢ stata avvertita la necessita di
adottare un approccio uniforme, teso ad armonizzare in qualche modo i
molteplici provvedimenti di competenza delle singole amministrazioni
territoriali’,

5. Il regime autorizzatorio nella recente giurisprudenza

In un tale contesto, la giurisprudenza amministrativa ¢ parsa sostan-
zialmente divisa. Alcuni tribunali di primo grado hanno fatto proprio un
indirizzo maggiormente permissivo’?. Il Consiglio di Stato ha adottato,
invece, una posizione piu rigorosa’.

In una recente sentenza, in particolare, il giudice amministrativo
d’appello si & pronunciato su di un’interessante questione interpretativa,
avente ad oggetto il complesso articolato normativo di cui all’art. 184-zer
TUA, ribaltando le conclusioni cui era giunto in prime cure il Tribunale
Amministrativo Regionale per il Veneto™.

Il Tribunale lagunare era stato chiamato a decidere il ricorso pro-
mosso da una societa gerente, in forza di apposita autorizzazione, uno
stabilimento per ’attivita sperimentale di trattamento e recupero di ri-
fiuti urbani e assimilabili. Mediante I'impugnativa, tale societa conte-
stava la deliberazione con cui la Giunta regionale veneta aveva respinto

>1'V. la Delibera della Giunta regionale veneta 7 febbraio 2018, n. 120, rubricata
“Primi indirizzi operativi per la definizione di criteri per la cessazione di qualifica di ri-
fruto “caso per caso”, ai sensi dell’art. 184-ter, comma 2, del d. lgs. n. 152/2006 e s.m.i”.

2 V. T.A.R. Veneto, Sez. I1I, 10 febbraio 2017, n. 156, in wwuw. giustizia-amministra-
tiva.it; 1d., 28 dicembre 2016, n. 1422, in Ambiente & Sviluppo, 2017, 3, 210; 1d., 31 ot-
tobre 2016, n. 1224, in www.giustizia-amministrativa.it (quest’ultima decisione attual-
mente sub iudice, essendo pendente il processo di appello). Cfr. anche T.A.R. Lombar-
dia, Milano, Sez. III, 26 ottobre 2016, n. 1958, 7bid.

> Cons. Stato., Sez. IV, 28 febbraio 2018, n. 1229, in questa Rivista, 2018, 374 ss.,
con nota di R. GUBELLO.

> T.A.R. Veneto, Venezia, n. 1422/2016, cit.
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I’istanza volta ad ottenere una modifica del titolo autorizzatorio, al fine
di ottenere la qualificazione di materie prime secondarie delle sostanze
organiche recuperate da pannolini. L’impianto argomentativo sul quale
I'organo di governo regionale basava il proprio diniego era in sintesi il
seguente. In difetto di emanazione di puntuali regolamenti comunitari
ovvero di appositi regolamenti del Ministero dell’Ambiente, discipli-
nanti i criteri specifici per la cessazione della qualifica di rifiuto, la nor-
mativa di settore, costituita dall’art. 184-zer TUA, non avrebbe riservato
all’autorita competente al rilascio dell’autorizzazione uno spatium delibe-
randi di natura discrezionale.

11 giudice periferico, tuttavia, ripudiava una tale impostazione, rite-
nendo, al contrario, che I'autorita competente fosse investita di un po-
tere-dovere di procedere ad un’analisi casistica, rilasciando 1’autorizza-
zione qualora la sostanza ottenuta dal trattamento e dal recupero del ri-
fiuto avesse soddisfatto le condizioni previste dal citato art. 184-zer, in
conformita all’art. 6, par. 1, della Direttiva 2008/98/Ce.

Il Consiglio di Stato, come detto, ha smentito I’assunto, stabilendo
che il quadro normativo europeo non riconosce, in mancanza di regola-
menti comunitari, un potere di valutazione “caso per caso” circa la cessa-
zione della qualifica di rifiuto ad articolazioni interne allo Stato membro,
bensi unicamente allo Stato medesimo. Coerentemente, la legislazione
italiana di recepimento ha riservato tale potere al Ministero dell’Am-
biente, in mancanza di determinazioni del quale ¢ precluso alle ammini-
strazioni competenti il rilascio, #otu proprio, di puntuali titoli abilita-
tivi”,

> Tra i primi commentatori, in senso nettamente critico v. S. MAGLIA, S. SUARDI,
1l recupero di rifiuti dopo la sentenza 1229/18 del Consiglio di Stato: fine dell EoW o
della corretta gestione dei rifiuti?, in www.tuttoambiente.it e A. MURATORI, Una doccia
fredda dal Consiglio di Stato sulla competenza delle Regioni a sancire 'Eow mediante
provvediments autorizzativi, in Ambiente & Sviluppo, 2018, 4, pp. 225 ss. L’A. da ultimo
citato intravvede addirittura nella sentenza in commento il risultato di un “eclatante er-
rore interpretativo”. In senso adesivo, peraltro, v. G. AMENDOLA, End of Waste ¢ Con-
siglio di Stato: solo lo Stato puo intervenire sulla cessazione della qualifica di rifiuto, in
www.lexambiente.com e V. VATTANI, Le Regioni non possono stabilire i criteri per la ces-
sazione della qualifica di rifiuto. In assenza di regolamentazione comunitaria, il potere di
individuare i casi di “cessazione della qualifica di rifiuto” spetta in via esclusiva allo Stato
— Nota a Consiglio di Stato — Sez. Quarta — sentenza del 28 febbraio 2018, n. 1229, in
www.dirittoambiente.net.
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Piu precisamente, il giudice di ultima istanza, nella parte motivazio-
nale della sentenza in commento, ha ritenuto che: (i) il destinatario del
potere di determinare in via sussidiaria e “caso per caso” la cessazione
della qualifica di rifiuto ¢ lo Stato, non gia qualsivoglia articolazione in-
terna al medesimo, non potendo intervenire, una tale valutazione, che
con riferimento all’intero territorio nazionale®®; (ii) d’altro canto, il legi-
slatore statale ha attribuito tale potere al Ministero dell’ Ambiente con ri-
guardo a “specifiche tipologie di rifiuto”, non facendo invece riferimento
a singoli, determinati, rifiuti; (iii) tali assunti trovano conferma anche
nell’art. 117, comma 2, lett. s), Cost. che, come noto, attribuisce alla po-
testa legislativa esclusiva dello Stato la tutela dell’ambiente e dell’ecosi-
stema, demandandogli, di riflesso, anche la relativa competenza regola-
mentare’’.

Quanto poi alla previsione dell’art. 184-zer, comma 3, TUA, richia-
mante in via transitoria ’art. 9-bzs, comma 1, lett. a), D.L. 172/2008
come convertito in legge, il supremo consesso ha chiarito’® che la previ-
sione da ultima citata si limita a dichiarare conformi i materiali di cui
all’allora art. 181-bis, comma 2, TUA alle autorizzazioni gia assentite,
non attribuendo invece ex #ovo un potere di declassificazione in sede di
rilascio di ulteriori titoli abilitativi®®.

>¢ Tale assunto, contrariamente a quanto ritenuto dalla societa appellata, sarebbe
suffragato anche dalla “Guida” della Commissione europea all'interpretazione delle di-
sposizioni chiave della Direttiva 2008/98/Ce (Guidance on the interpretation of key pre-
visions of Directive 2008/98/EC on waste, in www.ec.europa.eu).

>7 In virta di un principio di simmetria che, ex art. 117, comma 6, Cost., nelle ma-
terie “esclusive” alloca al livello statale, salva delega, pure il potere regolamentare.

>$ In disparte ogni considerazione sull'intervenuta abrogazione dell’art. 181-5ss, ri-
chiamato dalla disposizione in parola in quanto vigente ratione temporis.

> Economia minore nell'impianto argomentativo del Consiglio sembra assumere
invece il rigetto della tesi di parte appellata, addentellata al dato fattuale dell’esistenza
di una prassi amministrativa diffusa a livello regionale e provinciale, consistente nel ri-
lascio di nuovi titoli autorizzativi recanti criteri eow (tesi invero viziata da un evidente
inversione metodologica, non potendo certo evincersi dalla presunta diffusione di un
comportamento amministrativo la correttezza e legittimita del medesimo). Nemmeno
persuasivi sono apparsi al Collegio i richiami a circolari ministeriali, quale la gia citata
n. 10045 del 1° luglio 2016. A tutto voler concedere non si pud comunque far a meno
di ricordare come le circolari amministrative, tra le “fonti” del diritto amministrativo,
occupino la base della scala gerarchica, non potendo che esplicarsi secundum legem.
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6. Una lettura troppo rigorosa?

I recenti approdi interpretativi hanno ingenerato un acceso dibattito
tra i sostenitori della tesi “estensiva” e di quella “restrittiva”.

Nella ricerca della soluzione piu equilibrata ed aderente all’attuale
dettato normativo ¢ necessario procedere con ordine.

Nessuno pare innanzitutto sostenere seriamente che I’art. 6, par. 4,
della Direttiva 2008/98/Ce (testo ante Direttiva 2018/851), nel conce-
dere agli Stati il potere sussidiario di decidere, “caso per caso”, se un de-
terminato rifiuto abbia cessato di essere tale, non consenta la possibilita
di procedere attraverso misure generali e astratte, addirittura di rango le-
gislativo®. Anzi, la dizione europea “determinato rifiuto”, pur termino-
logicamente differente dall’espressione “taluni rifiuti specifics” impiegata
dall’art. 6, par. 1, non puo certo riferirsi al singolo rifiuto considerato in
una puntuale vicenda amministrativa, bensi ad un connotato tipologico
del rifiuto®!. Ne discende, allora, che la soluzione piti aderente al dettato
comunitario oggetto di recepimento sia proprio quella tendente ad una
declassificazione del rifiuto mediante previsioni normative.

Ebbene, se cio ¢ vero, la scelta del legislatore nazionale di esplicare
tale potesta decisionale “caso per caso” mediante I’emanazione di regola-
menti ministeriali deve ritenersi pienamente congrua e legittima. Non si
intende qui disconoscere che, nell’ottica comunitaria, il riferimento allo
Stato membro, utilizzato nei testi legislativi unionali per sottolineare la
diretta responsabilita dello Stato innanzi agli organi europei®?, com-
prenda in realta tutte le articolazioni interne al medesimo, ivi comprese
le autorita amministrative e giurisdizionali®®. Di tal che, allorché la Diret-

%V, in tal senso D. ROTTGEN, La nozione di materia prima secondaria, cit., p. 99.

o1 Cft. ancora D. ROTTGEN, La nozione di materia prima secondaria, cit., 98: “appare
improbabile che il termine “determinato rifiuto” possa intendersi come uno specifico
rifiuto posseduto in data X dalla persona Y, residente in Via Z”.

¢ Lo ricorda la stessa Direttiva 2018/851, che al “considerando” 17 specifica ora
che “laccertamento definitivo del rispetto o meno delle condizioni di cui all’articolo 5 o
all’ articolo 6 della direttiva 2008/98/CE come modificata dalla presente direttiva rimane
di esclusiva responsabilita dello Stato membro”.

& Cfr. Corte di Giustizia, 23 maggio 1996, in C-5/94, Hedley Lomas, in Foro Amm.,
1997, 1021, con nota di G.B. GOLETTI, in tema di responsabilita dello Stato per i danni
cagionati da atti amministrativi anticomunitari; Id., 30 settembre 2003, in C-224/01,
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tiva 2008/98 fa riferimento alla potesta decisionale degli “Statz membri”
non impone affatto che le decisioni in tema di eow siano prese a livello
centrale. Si tratta, al contrario, proprio di valorizzare tale presa d’atto
circa onnicomprensivita del richiamo allo Stato membro, si da com-
prendere come la (eventuale) misura con la quale le azioni in tema di ces-
sazione della qualifica di rifiuto possano essere assunte, in ambito nazio-
nale, ad un livello periferico dipende dall’ordinamento costituzionale di
ciascuna Parte aderente®’. Ebbene, il quadro costituzionale italiano,
come ben sottolineato dai giudici di Palazzo Spada nella sentenza n.
1229/2018, prevede che la potesta legislativa e regolamentare in materia
di tutela dell’ambiente e dell’ecosistema spetti al livello centrale. L’inter-
rogativo circa lo spazio decisionale, nella definizione dei criteri eow, ri-
messo ai singoli enti decentrati trova dunque risposta, de jure condito,
proprio nel nostro ordinamento interno.

Tale approdo non ¢ di secondaria importanza. Infatti, se & vero che,
per dirlo con le parole del Consiglio di Stato, “/a scelta fatta dal legisla-
tore nazionale con lart. 184-ter cit., in legittimo esercizio di potesta legi-
slativa esclusiva, ¢ stata quella di individuare nel regolamento ministeriale
latto idoneo ad intervenire ai fini della declassificazione caso per caso”™,
non pare potersi condividere la tesi, pur suggestiva, propugnata da parte
della dottrina. Siffatta tesi si fonda sul (preteso) carattere auto-applica-
tivo del disposto dell’art. 6, par. 4, Direttiva 2008/98/Ce (testo ante Di-
rettiva 2018/851), mercé il quale le pubbliche amministrazioni sarebbero
legittimate, omzisso medio, a definire caso per caso i criteri specifici per la
declassificazione di singole tipologie di rifiuti®®. Ebbene, se anche si fosse
in presenza di una norma self-executing®, deve tenersi in conto che il le-
gislatore nazionale ha puntualmente assolto al relativo obbligo di recepi-

Kobler, in Foro t.,2004, IV, 4, con nota di E. SCODITTI, sulla responsabilita dello Stato-
giurisdizione per violazione del diritto comunitario imputabile al potere giudiziario.

¢ In questi termini, D. ROTTGEN, La nozione di materia prima secondaria, cit., p.
100.

¢ Cons. St., Sez. IV, n. 1229/2018, cit.

¢ G. BAROZZI REGGIANI, Awmbiente, rifiuti, principio di legalita, cit., 18. Secondo
I’A., questa “appare I'unica ricostruzione idonea a non gettare sull’attivita amministra-
tiva posta in essere dalle Regioni una sinistra luce di illegittimita”.

7 Cosa tutta da dimostrare, atteso che I'art. 6, par. 4, “attribuisce solo “diritti” agli
Stati membri e alle sue autoritd competenti, senza pero concedere diritto alcuno ad altri
soggetti giuridict” (D. ROTTGEN, La nozione di materia prima secondaria, cit., 95).
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mento, di tal che delle due I'una: o la norma italiana di trasposizione ¢ in
rapporto di “antipatia” rispetto al dictum europeo, potendosene predi-
care la disapplicazione; o tale distonia non sussiste, non trovando dun-
que la norma comunitaria spazio e modo per operare autonomamente.

Per i motivi anzidetti, la soluzione da accogliere pare la seconda rap-
presentata®®.

La tesi dell’efficacia diretta, peraltro, porterebbe con sé soverchie
difficolta, soprattutto nell’ottica di spiegare in modo giuridicamente
accettabile la sorte degli atti autorizzativi rilasciati direttamente ex Di-
rettiva 2008/98/Ce a fronte del sopravvenire della decretazione mini-
steriale di cui all’art. 184-zer, comma 2, TUA®. La soluzione abboz-
zata, pur con le cautele del caso, dai sostenitori di tale linea di pen-
siero, consistente nel postulare una sorta di cedevolezza dei criteri
definiti in via amministrativa rispetto a quelli normativi sopravvenuti’,
non pare esattamente pertinente. Infatti, come noto, quello di cedevo-
lezza & un principio destinato ad operare nell’ambito di un criterio di
risoluzione delle antinomie fondato sul concetto di competenza’. Non
sembra dunque potersi correttamente richiamare onde appianare con-
flitti, che normativi non sono, tra atto amministrativo e fonte regola-
mentare, i quali sarebbero piuttosto destinati ad essere risolti alla luce
del diverso criterio gerarchico.

Non ¢ tutto. Infatti, vi sono almeno altre due ragioni che inducono
perplessita in ordine alla tesi dell’applicazione per saltun: della Direttiva.

¢ Né la normativa nazionale di recepimento sembra aver violato il divieto di go/d
plating, imponendo indebiti oneri aggiuntivi rispetto alla Direttiva europea, con conse-
guente esclusione, anche in tal senso, di una possibile disapplicazione.

¢ L’ipotesi ¢ tutt’altro che teorica. Infatti, proprio con riferimento all’oggetto del
caso deciso con sentenza n. 1229/2018, si registra 'avvenuta elaborazione di uno
“schema di regolamento recante disciplina della cessazione della qualifica di rifiuto da pro-
dotti assorbenti per la persona” (cd. PAP), sul quale il Consiglio di Stato, Sezione con-
sultiva per gli atti normativi, si & gia espresso, seppure in via interlocutoria, con parere
14 maggio 2018, n. 1274, in www. giustizia-amministrativa.it.

0V, ancora G. BAROZZI REGGIANI, op. e loc. cit.

711 principio & stato elaborato in via pretoria a partire da Corte Cost., 22 luglio
1985, n. 214, in Giur. it., 1987, 1, 1,437.

72 Peraltro, quanto il legislatore ha ritenuto di inserire una clausola di adeguamento
delle autorizzazioni emesse alla normativa sopravvenuta I’ha fatto esplicitamente (v. art.
216, comma 8-sexies, TUA, come innovato dal D.L. 91/2014, convertito in L.
116/2014).
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La prima ¢ correlata al cd. principio dell’effetto utile ed all’obbligo di
leale cooperazione”. Orbene, a contrario di quanto talora sostenuto’,
sembra che tali principi depongano proprio in senso contrario alla pos-
sibilita di rilasciare sic ez sempliciter provvedimenti autorizzatori eow. E
vero infatti che 'obiettivo della Direttiva ¢ nel senso di attuare la societa
del riciclo e del recupero”. E anche vero, tuttavia, che tale fine non pud
essere raggiunto “costi quel che costi”. Esso deve essere al contrario il ri-
sultato di un’attenta ponderazione con i preminenti interessi ambien-
tali’®, potendo e dovendo una tale valutazione essere operata non gia “a
macchia di leopardo”, bensi con una visione sistemica, certa ed uniforme
che solo I'atto normativo puo assicurare’’. Come si diceva, vi ¢ un’altra

7 Sui quali, v. tra i molti J. ZILLER, Diritto delle politiche e delle istituzion:i del-
["Unione europea, Bologna, 2013, pp. 262 ss. L’obbligo di leale cooperazione ¢ peraltro
direttamente scolpito nell’attuale art. 4, par. 3, T.U.E.

7 D. ROTTGEN, End-of-waste tramite provvedimenti autorizzativi, cit. Secondo I'A.,
qualora si ritenesse non consentita, a fronte dell’'inerzia nell’adozione dei decreti mini-
steriali esecutivi, 'individuazione di eow mediante autorizzazione amministrativa, “/ef-
fetto concreto si risolverebbe nel dover ammettere che, in questo momento, in Italia, non
é possibile individuare 'EoW tramite autorizzazione ordinaria”, conseguendone una
possibile violazione degli obblighi di recepimento e attuazione (effet utile) della Diret-
tiva comunitaria, che resterebbe in tal guisa inattuata.

» Cfr. “considerando” 8 e 28, Direttiva 2008/98/Ce. A mente di quest’ultimo “/a
presente direttiva dovrebbe aiutare ['Unione europea ad avvicinarsi a una “societd del ri-
ciclaggio”, cercando di evitare la produzione di rifiuti e di utilizzare i rifiuti come risorse”.

76 Lo ricorda lo stesso art. 4 della Direttiva 98, laddove si precisa, in proposito della
cd. gerarchia dei rifiuti, che “glz Stati membri adottano misure volte a incoraggiare le op-
zioni che danno il miglior risultato ambientale complessivo” (par. 2) e che “gli Stati mem-
bri tengono conto dei principi generali in materia di protezione dell ambiente di precau-
zione e sostenibilitd, della fattibilita tecnica e praticabilita economica, della protezione
delle risorse nonché degli impatti complessivi sociali, economici, sanitari e ambientali”
(par. 4).

77 Non si comprende, oltretutto, come possa altrimenti essere rispettato 1’'obbligo
di interlocuzione con la Commissione prescritto dall’art. 6, pat. 4 della Direttiva “ri-
fiuti”. Tale obbligo, peraltro, secondo la “Guida” della Commissione (v. nota 56) trova
eccezione per le decisioni operate per il singolo caso (“single-case decisions do not have
to be notified, even though they may be based on general administrative provisions for
which notification is mandatory”). E di palmare evidenza come tale rilievo non aggiunga
nulla a supporto della tesi per cui sarebbe sufficiente, ai fini della declassificazione, la
(sola) autorizzazione amministrativa. Nel senso della non necessita della notificazione
per le decisioni “caso per caso” v. ora lart. 6, par. 4, Direttiva 2008/98, come modifi-
cata dalla Direttiva 2018/851.
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ragione di dubbio, strettamente correlata a questa prima. Infatti, se si
postulasse la possibilita per le autorita amministrative di rilasciare 7zotu
proprio autorizzazioni eow, bisognerebbe anche rintracciare i parametri
normativi ai quali le amministrazioni dovrebbero in cio attenersi. Se cosi
non fosse, pit che di richiamo alla teoria degli zmzplied powers™, si do-
vrebbe parlare di vera e propria fuga dal principio di legalita sostanziale
quale ineliminabile argine all’attivita amministrativa discrezionale”. Eb-
bene, come sarebbe possibile garantire cio, se tra gli stessi commentatori
vi ¢ massima incertezza circa I'immediata prescrittivita delle condizioni
inerenti alla cessazione della qualifica di rifiuto, di cui all’art. 6, par. 1,
Direttiva 2008/98/Ce e art. 184-ter, comma 1, TUAS?

Rimane da affrontare la questione inerente al regime transitorio®® di
cui all’art. 184-ter, comma 3, TUA, a mente del quale nelle more del-
I’'adozione di uno o piu decreti di cui al comma 2, continua ad applicarsi
“Lart. 9-bis, lett. a) e b), del decreto-legge 6 novembre 2008, n. 172, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge 30 dicembre 2008, n. 210”%2. E ne-

8 Suggestione comunque respinta da G. BAROZZI REGGIANI, Ambiente, rifiut,
principio di legalita, cit., p. 17.

7 Cfr. Corte Cost., 7 aprile 2011, n. 115, in Gzur. cost., 2011, 2, 1581, con nota di
V. CERULLI IRELLL

80 “L’art. 6 stesso non stabilisce detti criteri specifici, ma piuttosto il quadro di riferi-
mento per la loro elaborazione [...] Di conseguenza, l'art. 6 non é una norma immedia-
tamente utilizzabile, a livello comunitario, per escludere, dal novero dei rifiuts, determi-
nate sostanze o oggetti”. (D. ROTTGEN, La nozione di materia prima secondaria, cit., 85).
Nel senso della non diretta applicabilita delle condizioni di cui all’art. 184-zer, comma
1, TUA (cosi come di quelle di cui all’abrogato art. 181-4is), anche P. FIMIANI, La tutela
penale dell ambiente, cit., p. 170. Per 'A., esse si limitano a rappresentare “ parametri
di riferimento per gli emanandi decreti ministeriali”. Contra, R. MASTRACCI, I/ ritorno
delle materie prime secondarie autorizzate, in www.industrieambiente.it.

81 Giova qui richiamare la distinzione tra norme transitorie e norme di diritto inter-
temporale. Le prime sono norme materiali di diretta applicazione, che si distinguono dalle
norme coinvolte nella successione temporale e che presentano “recessariamente un’effica-
cta limitata nel tempo in conseguenza del fatto che sono dirette al numero circoscritto e de-
terminabile [...] degli accadimenti presenti” (O. MAZZA, La norma processuale penale nel
tempo, Milano, 1999, p. 101). Le seconde, invece, dettano prescrizioni finalizzate a stabi-
lire quali delle norme coinvolte in una successione temporale sia applicabile alla fattispecie
concreta (cfr. R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, 1998, 23, che discorre al
riguardo di “mzeta-norme”). Alla luce di tale differenziazione, I'art. 184-zer, comma 3, TUA
parrebbe meglio ascriversi al novero delle norme di diritto intertemporale.

82 Trattasi dunque delle modalita classificate sotto i punti (iv) e (v) di cui al § 4 del
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cessario dunque chiedersi quale sia I'esegesi pit corretta della disposi-
zione di cui all’art. 9-b7s, comma 1, lett. a), D.L. 172/2008, come conver-
tito in legge®. La soluzione di tale nodo interpretativo permettera infatti
di comprendere se, per tale differente via, le amministrazioni siano abi-
litate, o meno, a rilasciare nuovi titoli autorizzativi eow.

La prima difficolta ermeneutica riguarda la circostanza per la quale,
expressis verbis, 'art. 9-bis, comma 1, lett a) in commento si riferisce ai
decreti emanandi in base all’(ormai abrogato) art. 181-b7s TUA. Trattasi,
a parere di chi scrive, di una mera imperfezione della tecnica legislativa,
che non inficia la vigenza della disposizione richiamata, anche atteso che
a livello interpretativo deve escludersi, tra le possibili alternative, I’op-
zione che porti ad una irragionevole nterpretatio abrogans della norma®.
La disposizione pare dunque doversi leggere nel senso, che fino all’ema-
nazione dei decreti di cui all’art. 184-ter, comma 2, TUA, le caratteristi-
che dei materiali che consentono la cessazione della qualifica di rifiuto si
considerano conformi alle “autorizzazion: rilasciate”.

Al fine di dipanare I'intrico, non puo prescindersi, al di 1a del dato
letterale che sembrerebbe gia di per sé deporre in senso conforme a
quanto ritenuto dal Consiglio di Stato®, da una lettura sistematica della
disposizione.

presente scritto, corrispondenti rispettivamente all’”EoW autorizzato” ed all’“EoW
concordato”. 1’attenzione deve peraltro focalizzarsi, ai fini della tematica in esame, sul
richiamo all’art. 9-bs, comma 1, lett. a), D.L. 172/2008, non essendovi dubbio alcuno
che I'art. 9-bis, comma 1, lett. b), peraltro riferito alla diversa fattispecie degli accordi
di programma, non possa applicarsi pro futuro (“gli accordi e i contratti di programma
in materia di rifiuti stipulati [...] prima della soppressione del comma 4 dell’ articolo 181
del medesimo decreto legislativo n. 152 del 2006, operata dal decreto legislativo 16 gen-
naio 2008, n. 47).

8 “Fino alla data di entrata in vigore del decreto di cui all’articolo 181-bis, comma 2,
del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, le caratteristiche dei materiali di cui al citato
comma 2 si considerano altresi conformi alle autorizzazioni rilasciate ai sensi degli articoli
208, 209 e 210 del medesimo decreto legislativo n. 152 del 2006, e successive modifica-
zioni, e del decreto legislativo 18 febbraio 2005, n. 59”.

8 Cfr. a riguardo il principio conservativo di cui all’art. 1367 c.c.

8 Lex tam dixit quam voluit, potrebbe dunque affermarsi. In tal senso, v. P. FI-
MIANI, La tutela penale dell’ambiente, cit., p. 169: “tale previsione, stante il riferimento
alle autorizzazioni “vilasciate” [...] sembra avere la sola funzione di conservare attualitd
alle pregresse autorizzazioni regionali [ ...] non appare, quindi, condivisibile il suo utilizzo
anche ai fini del rilascio di nuove autorizzazioni [...]”. Dello stesso pensiero & anche G.
BAROZZI REGGIANI, Amibiente, rifiuti, principio di legalita, cit., nota 19.
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Non si deve infatti dimenticare che il D.L. 172/2008 ¢ intervenuto in
un contesto nel quale, a seguito del D.Lgs. 4/2008, era stata espunta la pre-
visione di cui all’originario art. 181, comma 6, TUA®, ingenerando I'inter-
rogativo circa la sorte delle autorizzazioni regionali al recupero di m.p.s.
diverse da quelle di cui ai decreti ministeriali del 1998 e 2002. L’art. 9-bis,
comma 1, lett. a) ha avuto proprio la funzione di risolvere 'aporia, confer-
mando la “validita”, medio tempore, delle autorizzazioni m.p.s. rilasciate.
Cio, appunto, al fine di mitigare il rigore del secondo correttivo al TUA
che, come gia chiarito, limitava, sino ai nuovi decreti, ’attivita di recupero
entro i rigorosi confini tracciati dai D.M. in tema di eow agevolato.

Ebbene, mutatis mutandis, la ratio della norma rimane la medesima,
non potendosi certo predicare, a riguardo, una singolare “eterogenesi
dei fini”: come nel 2008 — cosi oggi — ¢ stata avvertita I'esigenza di pre-
servare, a fronte del vuoto discendente dal mutato quadro normativo, i
titoli abilitativi eow gia assentiti®.

7. Conclusioni

Per la prima volta nella recente Direttiva 2018/851/Ue si discorre di
“economia circolare”®®. Si tratta di un concetto polidimensionale, osserva-
bile da almeno tre angoli prospettici: un primo, inerente all’ordine di prio-
rita nella gestione dei rifiuti, che vede lo smaltimento in discarica come ex-
trema ratio®; un secondo, che mette in connessione il rifiuto con la produ-
zione ed utilizzo di nuove materie prime (end of waste); un terzo, che
guarda non solo al “fine vita” dei prodotti, ma anche al loro “inizio vita”,
schiudendo le porte ad un innovativo modello di bio-economia®.

8 “Le predette caratteristiche possono essere altresi conformi alle autorizzazioni rila-
sciate ai sensi degli articoli 208, 209 e 210 del presente decreto”.

8 Tn un’ottica dunque ricognitiva e non gia innovativa, conforme peraltro alla natura
di “meta-norma”, e non gia di norma materiale, della disposizione in questione (cfr. nota
81). Contra, D. ROTTGEN, End-of-waste tramite provvedimenti autorizzativi, cit.

8 Sul punto v. da ultimo F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi tre di-
versi aspetti giuridici. Verso uno stato circolare?, in Dir. Amm., 2017, 1, pp. 163 ss.

8 In questa direzione, v. ad esempio gli obiettivi in termini di aumento delle per-
centuali di rifiuti urbani oggetto di riciclo, posti dall’art. 11, par. 2, Direttiva 2008/98,
come novellata dalla Direttiva 2018/851.

% Le radici di tale diverso sistema di sviluppo economico si rinvengono nella scuola
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Si obiettera: come ¢ possibile operare I'ulteriore salto di qualita insito
nella terza prospettiva se in Italia non si ¢ in grado di far decollare pre-
viamente il sistema eow? In tale ottica, la recente decisione del Consiglio
di Stato potrebbe apparire effettivamente draconiana. Tuttavia, ad un
piu attento sguardo, essa si rivela, come in precedenza si ¢ cercato di di-
mostrare, pienamente sintonica rispetto all’attuale dettato normativo.
Non solo: i rischi insiti nel volersi a tutti i costi liberare dei “lacci e lac-
ciuoli” di un congegno normativo avvertito talora come asfittico potreb-
bero rivelarsi ben maggiori dei benefici conseguibili.

Il non biasimevole intento di stimolare una “societa del riciclaggio”,
sottraendo quanto pit possibile alla disciplina dei rifiuti, schiuderebbe
infatti le porte ad un “federalismo” in tema di end of waste®, con tutto
cio che ne consegue in termini di una possibile disparita di trattamento
a livello di autorita locali alle quali rimarrebbero esposte le imprese.
Inoltre, la tanto anelata spinta all’eow non sarebbe affatto garantita: in
un quadro di regole incerte, invero, non si potrebbe escludere il pericolo
di uno stallo fondato su soluzioni attendiste o su pratiche “difensive” nei
confronti della salute dell’'uomo e dell’ambiente, in nome di un malac-
corto utilizzo del principio di precauzione”. E ancora, le amministra-

di pensiero nota come Ecological Economics (tra i vari contributi, v. N. GEORGESCU-
ROEGEN, Bioeconomia. Verso un’altra economia ecologicamente e socialmente sostenibile,
Torino, 2003). Sintetizzando notevolmente, si potrebbe dire che questa impostazione
scientifica parte dalla “riscoperta” di materie prime ricavate da fonti rinnovabili, per ar-
rivare (solo incidentalmente) ai rifiuti, cosi da ritornare, infine, al punto di partenza.
Cid consentirebbe di smarcarsi definitivamente da un modello di economia “lineare”
(produzione-utilizzo-abbandono) ed, in tal senso, di “chiudere il cerchio” (cfr. Comu-
nicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato econo-
mico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni COM(2015) 614 def. del 2 dicembre
2015, titolata appunto “L’anello mancante — Piano d'azione dell' Unione europea per
leconomia circolare”, in www.eur-lex.europa.eu). V. in proposito il “considerando” 40
della Direttiva 2018/851: “la promozione di una bioeconomia sostenibile puo contribuire
a ridurre la dipendenza dell' Unione dalle importazioni di materie prime. I prodotti biolo-
gict riciclabili e i prodotti biodegradabili compostabili potrebbero pertanto rappresentare
un’opportunitd per stimolare la ricerca e l'innovazione e sostituire le materie prime otte-
nute utilizzando combustibili fossili con risorse rinnovabili”.

91 Cfr. F. CASTELLANO, End-of-waste, servono regole e procedure certe, in Ecoscienza,
2017, 5, pp. 46 ss.

%2 Sul quale v., da ultimo, R. TITOMANLIO, I/ principio di precauzione tra ordina-
mento europeo e ordinamento italiano, Torino, 2018.
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zioni periferiche potrebbero plausibilmente rivelarsi inadeguate, in ter-
mini di risorse e competenze, ad affrontare istruttorie complesse come
quelle sui criteri eow. Il pericolo & tanto piu grave se si riflette sul fatto
che i prodotti ricavati dai rifiuti, una volta “sdoganati”, sono destinati a
circolare su di un mercato ben pitt ampio del singolo contesto regionale
e potenzialmente illimitato, potendo stimolare malsani appetiti di chi,
dietro Petichetta del rifiuto cessato, aspira a nascondere vere e proprie
operazioni di smaltimento illecito.

Per il futuro, si profila dunque una scelta. Proseguire sulla strada
tracciata®” pare a chi scrive il miglior modo per salvaguardare le esigenze
di fondo che retrostanno alla materia dell’eow. 11 raggiungimento del-
I'obiettivo di una societa del recupero e del riciclo in un quadro di cer-
tezza e uniformita delle regole ¢ infatti la ricetta che consente di superare
Pottica del “rifiuto per sempre”, garantendo al contempo un’accorta
considerazione dei valori ambientali®.

% Stimolando un auspicabile potenziamento dell’attivita normativa a livello mini-
steriale, con I'imprescindibile coinvolgimento degli stakeholders.

% L’assunto secondo il quale “la gerarchia delle fonti sancita dalla legislazione eu-
ropea e da quella nazionale in materia di end of waste, nulla ha che fare con la prote-
zione dell’ambiente e degli ecosistemi, ma deriva solo da esigenze di tutela delle condi-
zioni di mercato” (A. MURATORI, Una doccia fredda dal Consiglio di Stato, cit.) pare con-
traddetto dallo stesso “considerando” 6 della Direttiva “rifiuti”. Secondo quest’ultimo,
invero, “l'obiettivo principale di qualsiasi politica in materia di rifiuti dovrebbe essere di
ridurre al minimo le conseguenze negative della produzione e della gestione dei rifiuti per
la salute umana e l'ambiente [...]”. Cfr. sul punto F. DE LEONARDIS, Economia circolare,
cit. L’A. evidenzia che I’economia circolare, anche nella prospettiva afferente “alla pro-
duzione di materie prime di seconda generazione”, pur guardando al fine vita del pro-
dotto da un punto di vista economico, non oblitera il dato di natura ambientale. Nel
dettaglio: “/equazione in questa seconda prospettiva di scomposizione del concetto di eco-
nomia circolare non & pin soltanto ambientale ma puo essere riassunta nella formula: eco-
nomia circolare=disponibilitd di materie prime alternative. Gli stessi dossier del Senato e
della Camera affermano testualmente la transizione verso un’economia circolare risponde
dungue ad una logica tanto ambientale guanto economica”. E ancora: “gli interessi tute-
lati sono, in questa prospettiva, chiaramente due: quello ambientale (attuando il modello
{ rifiuti tendono a diminuire o addirittura a scomparire) e quello economico (attuando il
modello si recuperano materie prime che in Europa tradizionalmente scarseggiano”. V. da
ultimo la versione novellata dell’art. 6, par. 2, Direttiva 2008/98, ai sensi del quale “in
sede di adozione di tali atti di esecuzione, la Commissione tiene conto dei criteri perti-
nenti stabiliti dagli Stati membri [...] e adotta come punto di partenza quelli pzz rigo-
rosi e pia protettivi dal punto di vista ambientale” (corsivo aggiunto, n.d.r.).
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La possibile alternativa — volta a bruciare le tappe verso un’economia
“circolare”, mediante il conferimento alle amministrazioni del potere di
declassificare “in proprio”, volta a volta, i rifiuti — non puo invece che
passare, de jure condendo, attraverso una modifica legislativa®. In tal
senso, 'occasione potrebbe essere costituita dalla trasposizione della Di-
rettiva 2018/851, nella parte in cui modifica 'art. 6 della Direttiva
2008/98. La nuova versione dell’art. 6, infatti, fa riferimento, ovviamente
in assenza di disposizioni di esecuzione a livello europeo, alla possibilita
per gli Stati membri di stabilire non solo “criteri dettagliati sull applica-
zione delle condizioni di cui al paragrafo 1 a determinati tipi di rifiuti”
(par. 3), bensi anche, in via ulteriormente subordinata, alla facolta per i
medesimi di “decidere caso per caso o adottare misure appropriate al fine
di verificare che determinati rifiuti abbiano cessato di essere tali in base
alle condizioni di cui al paragrafo 1”. Pure alla luce di tale 7us superve-
niens, il dato normativo nazionale non pare poter tollerare una torsione
tale da premiare, hic et nunc, i fautori della lettura estensiva in tema di
autorizzazioni eow?. Tuttavia, in sede di recepimento, il legislatore na-
zionale potrebbe cogliere la palla al balzo per mutare rotta, concedendo
alle amministrazioni autonomia d’azione a livello di single-case decisions.
Con un monito: “al fine di impedire le spediziont illegali di rifiuti e sensi-

% Necessitando non gia una mera operazione di maquillage (v. 'emendamento ci-
tato da D. ROTTGEN, End-of-Waste tramite provvedimenti autorizzativi, sub nota 9),
bensi una sostanziale novella dell’art. 184-zer, TUA, come quella proposta al Governo
dalle Regioni e Province autonome di Trento e Bolzano nella Conferenza svoltasi a
Roma il 19 aprile 2018 (ordine del giorno 18/46/SRFS/C5, in www.regioni.it). Eccone
il tenore: “per ciascuna tipologia di rifiuto, fino alla data di entrata in vigore del relativo
decreto di cui al comma 2, i criteri specifici di cui al comma 1 possono essere stabiliti dalle
Regioni e dalle Province autonome di Trento e Bolzano per il singolo caso, nel rispetto
delle condizioni tvi indicate, tramite autorizzazioni rilasciate ai sensi degli articoli 208,
209 e2111...17.

% E cio pure alla luce dell’obbligo di interpretazione conforme (o meglio, di asten-
sione da una interpretazione difforme) che si impone anche in caso di Direttiva non an-
cora attuata, pendendo il relativo termine di recepimento (v. A. BERNARDI, L’znterpre-
tazione conforme al diritto dell' Unione europea. Profili e limiti di un vincolo problema-
tico, Napoli, 2015, 193). Infatti, la novella all’art. 6 della Direttiva 2008/98, apportata
dalla Direttiva 2018/851, non impone affatto di consentire alle singole autorita I’emis-
sione da per sé delle autorizzazioni eow, facoltizzando soltanto gli Stati, in mancanza di
superiori criteri, a introdurre meccanismi decisionali “caso per caso”, volti ad apprez-
zare la cessazione della qualifica di rifiuto di determinati scarti.
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bilizzare gli Stati membri e gli operatori economici, e auspicabile una mag-
giore trasparenza sugli approcci alla cessazione della qualifica di rifiuto ap-
plicati dagli Stati membri, in particolare per quanto riguarda le decisioni da
essi prese caso per caso””".

7 “Considerando” 17, Direttiva 2018/851. Si noti che il testo fa riferimento al con-
cetto di trasparenza, sul quale da ultimo v. A. LAZZARO, Trasparenza e prevenzione della
cattiva amministrazione, Milano, 2017. Trattasi di un principio ben noto anche in ma-
teria di contratti pubblici, quasi che il richiamo voglia avvertire dei rischi che un uti-
lizzo spregiudicato del puntuale potere autorizzativo, sganciato da una chiara predeter-
minazione dei criteri di fondo, possa comportare in termini di distorsione della par con-
dicio concorrenziale. La preoccupazione sembra riecheggiata dall’art. 6, par. 4, ultimo
periodo, Direttiva 2008/98 come novellata, secondo il quale “glz Stati membri possono
rendere pubbliche tramite strumenti elettronici le informazioni sulle decisioni adottate
caso per caso e sui risultati della verifica eseguita dalle autoritd competenti”.
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ABSTRACT

End of waste — Ministerial decrees ex art. 184-ter, co. 2, D.Lgs. 152/2006
Lack of emanation — Regional power to authorize — Exclusion

The article, summarily retraced the concept of waste through the times, analyzes
different facets of process by means of which the reject has been valorized, dwelling par-
ticularly on so-called end of waste. The review of theme starts from the origins until
current european and national legal regulation. In the examination, particular atten-
tion is palced on the authorizing system in order to stop the qualification of waste, spe-
cially in the face of recent judicial drift, tending to deny that regional administration
have got the power to authorize on their own end of waste. This specific problem will
be discuss through a critial analysis of doctrine and in light of aspiration for the circular
economy, recently rekindled by Ue Directive 2018/851, in order to try finally, de jure
condito, to identify the best interpretation of law.







commenti a sentenza

Il riparto di competenze legislative
in materia di gestione dei rifiuti

ANTONIO CELELLA

CORTE COSTITUZIONALE, 26 novembre 2018, n. 215 — Pres. Lattanzi, Re!.

Amoroso — Nel giudizio di legittimita costituzionale degli artt. 13, 15,
comma 4, e 23 della legge della Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia 20
ottobre 2017, n. 34, promosso dal Presidente del Consiglio dei ministri con
ricorso notificato il 22 dicembre 2017, depositato in cancelleria il 29 dicem-
bre 2017 e iscritto al n. 92 del registro ricorsi 2017.

Ambiente — Gestione dei rifiuti — Artt. 13, 15, comma 4, e 23 della legge della

Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia n. 34/2017 - Principi di econo-
mia circolare — Formazione e approvazione del Piano regionale di ge-
stione dei rifiuti — Criteri localizzativi regionali degli impianti di recupero
e smaltimento dei rifiuti — Decadenza dall’autorizzazione unica — Illegitti-
mita costituzionale.

La questione di legittimita costituzionale dell’'art. 13 della legge reg. Friuli-

Venezia Giulia n. 34 del 2017, rubricato “Formazione e approvazione del Piano
regionale di gestione dei riftuti”, non é fondata, perché della stessa é possibile dare
un'interpretazione adeguatrice secondo cui trovano applicazioni le disposizioni
del codice dell’ambiente indicate a parametro interposto.

Le questioni di legittimita costituzionale degli artt. 15, comma 4, e 23 della

legge reg. Friuli-Venezia Giulia n. 34 del 2017, rispettivamente rubricati “Criteri
localizzativi regionali degli impianti di recupero e di smaltimento dei rifiuti” e
“Decadenza dall’autorizzazione unica”, non sono fondate perché non violano le
disposizioni del codice dell ambiente indicate a parametro interposto.

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.

Riv. giur. ambiente — 2019
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1. Premessa. L’orientamento della Corte. — 2. L oggetto della pronuncia co-
stituzionale. — 3. L’infondatezza delle censure nell’iter argomentativo dalla
Corte. — 4. Brevi considerazioni conclusive.

1. Premessa. L' orientamento della Corte

Con la sentenza in commento, la Corte torna ad affrontare la contro-
versa questione del riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia
di gestione dei rifiuti, sovente foriera di conflitti di attribuzione e com-
petenza.

11 copioso contenzioso costituzionale, alimentatosi sul tema all’indo-
mani della riforma del titolo V della Costituzione, sembra trovare un ef-
ficace ed effettivo componimento giuridico nell’ormai consolidato orien-
tamento fatto proprio dalla giurisprudenza costituzionale!; la Corte, in-
fatti, riconosce la disciplina dei rifiuti quale parte integrante della ben
pitt ampia materia “tutela dell’ ambiente e dell eco-sistema”, attribuen-
done — di conseguenza — la disciplina normativa alla competenza esclu-
siva del legislatore nazionale, ai sensi e per gli effetti dell’art. 117, se-
condo comma, lettera s) della Carta Costituzionale.

Vige pertanto, in materia ambientale, una riserva di legge volta a ga-
rantire un’applicazione quanto piti uniforme della disciplina sull’intero
territorio nazionale, “valida per tutte le Regioni e da queste non deroga-
bile”?; in altri termini, la fonte primaria appronta e definisce in materia
una cornice normativa valida come limite legislativo alla competenza re-
siduale o concorrente delle Regioni.

D’altro canto, come noto, la tutela dell’ambiente rappresenta una
materia per sua stessa natura fluida, trasversale, spesso capace di incon-
trare interessi posti sotto la tutela del legislatore regionale — dal governo
del territorio alla protezione civile, dall’agricoltura all’urbanistica — fi-
nendo dunque per intersecare la disciplina di beni costituzionali ad essa
logicamente e funzionalmente collegati’.

I Corte Cost. nn. 127/2010, 69/2011, 70/2014, 58/2015, 54/2012, 101/2016,
154/2016.

2 Ex multis, Corte Cost. nn. 154/2016 e 244/2016.

3> Ex multis Corte Cost. nn. 407/2002, 536/2002, 222/2003, 259/2004, 225/2009 ¢
171/2012.



IL RIPARTO DI COMPETENZE LEGISLATIVE IN MATERIA DI GESTIONE DEI RIFIUTI 203

La riserva di legge, dunque, si prefigge lo scopo di garantire la diffu-
sione sull’intero territorio nazionale di elevati e condivisi standard mi-
nimi di tutela ambientale, impedendo cosi che I'intervento del legislatore
regionale possa derogarvi o incidere 7z pezus sui livelli di tutela garantiti
dalle disposizioni del Codice dell’ambiente (da ora, anche Codice); in
questo senso, il coinvolgimento normativo delle Regioni nella disciplina
ambientale si limiterebbe ad assumere i tratti tipici della sussidiarieta,
ben inserendosi in quell’ottica di attuazione ed integrazione della disci-
plina statale descritta dal principio di leale collaborazione.

Pertanto, non si nega che I'intervento normativo del legislatore regio-
nale possa avere un’incidenza, financo significativa, in materia ambien-
tale — seppur di competenza esclusiva statale — ma ¢ opportuno precisare
come quest’ultimo possa al piu tradursi in termini di maggiore e piu ri-
gorosa tutela del bene giuridico garantito. In altri termini, la competenza
esclusiva dello Stato in materia ambientale non preclude, di per sé, un
intervento normativo del legislatore regionale che, per il raggiungimento
degli scopi connessi all’esercizio delle proprie competenze, finisca di
fatto per intersecare la disciplina dettata dal legislatore statale.

Tuttavia, la Corte ha avuto modo di precisare che I'intervento del le-
gislatore residuale non ¢ da ritenersi di per sé ammissibile sol perché in-
troduca standard di tutela piu rigorosi; al contrario, le disposizioni regio-
nali, seppur volte ad elevare i livelli minimi di tutela prescritti in materia
ambientale, saranno da ritenersi in ogni caso illegittime laddove “/’znte-
resse perseguito dallo Stato esclude che si possano avere discipline differen-
ziate Regione per Regione, tenendo anche conto delle esigenze delle politi-
che generali, anche esse riservate allo Stato™. Pertanto, “una eventuale di-
versa disciplina regionale, anche pin rigorosa in tema di tutela
dell ambiente, rischierebbe di sacrificare in maniera eccessiva e sproporzio-
nata gli altri interessi confliggenti considerati dalla legge statale nel fissare
{ cosiddetti valor soglia™.

Non di rado, invero, ¢ lo stesso legislatore statale a delegare — in
modo espresso — al legislatore regionale la definizione di specifici aspetti
della disciplina, sollecitando e favorendo un intervento normativo di det-
taglio che consenta al legislatore concorrente di integrare e puntualiz-

4 Corte Cost. 307/2003.
5 Corte Cost. 214/2008, Par. 3 del Considerando in diritto.
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zare, a livello regionale, i contenuti della normativa valida sull’intero ter-
ritorio nazionale; ¢ il caso, ad esempio, dell’art. 196 del Codice, attra-
verso il quale il legislatore ha introdotto un catalogo esaustivo e puntuale
di competenze riservate al legislatore regionale in materia di gestione dei
rifiuti e di bonifica dei siti inquinati.

2. L’oggetto della pronuncia costituzionale

La sentenza in esame muove dal giudizio di legittimita costituzionale
promosso — in via principale — dal Presidente del Consiglio dei Ministri
in riferimento agli articoli 13, 15, comma 4, e 23 della legge della Re-
gione autonoma Friuli-Venezia Giulia 20 ottobre 2017, n. 34.

Le citate disposizioni regionali, aventi ad oggetto la gestione dei ri-
fiuti e i principi di economia circolare, ad avviso del ricorrente travali-
cherebbero illegittimamente la competenza legislativa statale in materia
di “tutela dell’ambiente e dell’eco-sistema” di cui all’art. 117, secondo
comma, lettera s), della Costituzione, in relazione agli articoli 13, 94 e
208, comma 13, del decreto legislativo 2 aprile 2006, n. 152 e dell’art. 4
della legge costituzionale 31 gennaio 1963, n. 1 (Statuto speciale della
Regione Friuli-Venezia Giulia).

Nello specifico, per cio che concerne 'art. 13 della censurata norma-
tiva regionale, I’Avvocatura generale dello Stato fonda le sue censure
sulla supposta incoerenza esistente fra il procedimento di approvazione
del Piano regionale di gestione dei rifiuti e le disposizioni del Titolo IT
della Parte seconda del Codice, nella parte in cui non prevede, all'in-
terno del procedimento, lo svolgimento di tutte le fasi — necessarie e si-
multanee — della procedura di valutazione ambientale strategica (VAS)
previste dalla normativa statale e comunitaria. In particolare, sottolinea
il ricorrente, la disposizione regionale si porrebbe in inevitabile contra-
sto con il dettato codicistico, poiché finirebbe per escludere lo svolgi-
mento della fase di valutazione e di consultazione preliminare di cui al-
I’art. 13, comma 1, del Codice, eludendo, di fatto, lo svolgimento delle
necessarie valutazioni di “scoping”.

Parimenti illegittimo risulterebbe, ad avviso del ricorrente, I’art. 14,
comma 4, della legge reg. Friuli-Venezia Giulia n. 34 del 2017, dalla ru-
brica “Criter localizzativi regionali degli impianti di recupero e di smalti-
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mento det rifiut?”; 1’ Avvocatura erariale osserva in proposito che la dispo-
sizione regionale si porrebbe in inevitabile contrasto con le disposizioni
sulle aree di salvaguardia di cui all’art. 94 del Codice, dal momento che,
in ossequio alla previsione regionale, I'insediamento di impianti di recu-
pero e smaltimento di rifiuti (pericolosi e non pericolosi) in prossimita di
un’opera di captazione di acque destinate al consumo umano risulte-
rebbe subordinato al solo e generico rispetto di una distanza superiore a
tremila metri dai punti di captazione posti a valle delle stesse. Al contra-
rio, infatti, la normativa statale prescriverebbe lo svolgimento di una piu
articolata e scrupolosa valutazione caso per caso dei singoli siti di loca-
lizzazione, si da garantire una definizione specifica delle aree di salva-
guardia in relazione alle singole captazioni o derivazioni d’acqua.

Meritevole di censura per il ricorrente ¢, infine, I’art. 23 della succi-
tata legge regionale, il quale contemplerebbe, peri i casi di inosservanza
delle prescrizioni autorizzative, procedure di intervento da parte dell’au-
torita competente almeno in parte differenti da quanto stabilito dall’art.
208, comma 13, del Codice. Nello specifico, I’ Avvocatura erariale sotto-
linea come il comma terzo della suddetta disposizione regionale preveda,
in caso di inottemperanza alle prescrizioni contenute nell’atto di diffida,
la mera sospensione del titolo autorizzativo, limitando, d’altro canto, la
decadenza dello stesso solo agli eventuali esiti infruttuosi del periodo so-
spensivo.

3. L’infondatezza delle censure nell'iter argomentativo dalla Corte

Con sentenza n. 215 del 2018, la Consulta dichiara I'infondatezza di
tutte le questioni di legittimita costituzionale sollevate dal ricorrente.

Nel merito, per quanto attiene la prima censura proposta dall’ Avvo-
catura dello Stato, la Corte ne rileva I'infondatezza, ritenendo possibile
il ricorso ad un’interpretazione costituzionalmente orientata della dispo-
sizione censurata.

Nello specifico, chiarisce la sentenza, le criticita sollevate dalla norma
regionale — oggetto delle censure di illegittimita costituzionale — risiedereb-
bero nel passaggio dalla fase di predisposizione del Piano a quella di appro-
vazione dello stesso; in altri termini, a giudizio del ricorrente, il procedi-
mento di formazione ed approvazione del Piano, cosi come delineato dalla
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normativa regionale, si sottrarrebbe illegittimamente all’articolata sequenza
procedimentale descritta dal Codice, disegnando un procedimento spe-
ciale, accelerato, “una versione, per cosi dire, abbreviata”, del tutto priva
della fase di verifica di assoggettamento a VAS. In questo modo, la disposi-
zione censurata individuerebbe la predisposizione ed approvazione del
Piano come momento di avvio del procedimento, associando — del tutto er-
roneamente — il rapporto ambientale al progetto stesso di Piano.

11 descritto zzer procedimentale perseguirebbe, dunque, fini semplifi-
catori, ma lo farebbe scontando gravi vizi di legittimita procedurale, sa-
crificando, sull’altare della semplificazione, principi fondamentali quali
la trasparenza del procedimento ed il contraddittorio attivo con i sog-
getti interessati. La stessa difesa della Regione si ¢ spinta a riconoscere
che, qualora la disciplina del procedimento in esame si esaurisse nella ri-
costruzione normativa fatta propria dal ricorrente, la norma censurata
non sfuggirebbe certo al vaglio del giudizio di legittimita costituzionale.

D’altro canto, il ragionamento attraverso il quale la Consulta per-
viene all'infondatezza della questione muove dalla necessita di ricorrere
al canone generale della interpretazione adeguatrice, capace di superare,
anche nel caso di specie, le censure di incostituzionalita sollevate dal ri-
corrente; nel merito, la Corte chiarisce come il ricorso al canone inter-
pretativo conforme non si esaurisca nei giudizi “/zcidentals” di costitu-
zionalita ma, al contrario, possa trovare utile applicazione ogni qual
volta, attraverso il suo esercizio in termini costituzionalmente orientati,
vi sia la possibilita di sottrarre la disposizione impugnata alle censure
stesse di incostituzionalita.

Sulla base di questa premessa, la Corte riscontra, nella fattispecie in
esame, la possibilita di ricorrere ad un’interpretazione adeguatrice della
disposizione censurata: in particolare, la Consulta individua nell’art. 39
della legge regionale impugnata una norma di raccordo sistematico, ca-
pace di operare un rinvio automatico alla normativa statale vigente in
materia “per quanto non disposto dalla presente legge”.

Ne discende, quale logica conseguenza, che le norme del Codice del-
I’ambiente — non espressamente escluse dal legislatore regionale — trovino
automatica applicazione in via residuale: pertanto, “la mancata previsione
di un adempimento o di una prescrizione quale il previo procedimento di ve-
rifica di assoggettamento a VAS [...] non significa sua esclusione”.

Per di piu, attraverso un esercizio ermeneutico pill attento e scrupo-
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loso della nozione stessa di “rapporto ambientale” — definito dal Codice
come “il documento del piano o del programma redatto in conformita alle
previsioni dell’art. 13” —'interprete avrebbe peraltro modo di riconside-
rarne la portata in termini tecnici e specifici, concludendo per una defi-
nizione di “rapporto ambientale” che, in ossequio al dettato codicistico,
lo individui quale documento redatto all’esito del procedimento di VAS.

La Consulta passa poi al vaglio la seconda delle disposizioni censu-
rate, relativa ai criteri di localizzazione degli impianti di recupero e smal-
timento dei rifiuti.

Ad avviso del ricorrente, il dettato costituzionale risulterebbe de facto
violato nella misura in cui la previsione regionale di un unico e generico
criterio di localizzazione finirebbe per eludere lo svolgimento di una va-
lutazione caso per caso dei singoli siti in relazione alle captazioni o deri-
vazioni. La Corte, d’altro canto, ha ritenuto la questione infondata, muo-
vendo da un’analisi particolarmente attenta della disciplina codicistica;
I’art. 94 del Codice, infatti, nel disciplinare le aree di salvaguardia delle
acque superficiali e sotterranee destinate al consumo umano, prescrive
che l'ente regionale si adoperi nel distinguere ed individuare, tra le altre,
le zone di tutela assoluta e le zone di rispetto. Le prime, pertanto, rap-
presenteranno le aree interessate dall'immediata vicinanza ai singoli
punti di captazione o derivazione e, in caso di acque sotterranee o super-
ficiali, dovranno avere “un’estensione di almeno dieci metri di raggio dal
punto di captazione, [dovranno] essere adeguatamente protette e [do-
vranno] essere adibite esclusivamente a opere di captazione o presa e ad in-
frastrutture di servizio”; le zone di rispetto, invece, saranno da indivi-
duarsi in quelle porzioni di territorio circostanti le zone di tutela asso-
luta, necessariamente sottoposte a vincoli e destinazioni d’uso al fine di
tutelare — quantitativamente e qualitativamente — la risorsa idrica cap-
tata. Il legislatore, pertanto, ha espressamente vietato lo svolgimento di
determinate attivita ritenute pericolose all'interno delle suddette aree di
rispetto, ricomprendendovi, tra le altre, quelle concernenti la gestione
dei rifiuti.

D’altro canto, come noto, il comma sesto della citata disposizione co-
dicistica sopperisce, in via residuale, all’eventuale inerzia delle Regioni o
delle Province autonome, individuando — de zure — le suddette aree di ri-
spetto in quelle porzioni del territorio aventi un’estensione di duecento
metri di raggio rispetto al singolo punto di captazione o di derivazione.
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Alla luce di queste premesse, la Corte ha pertanto chiarito come la
censurata disposizione regionale, nel prevedere la localizzazione degli
impianti di gestione dei rifiuti ad una distanza minima di tremila metri
dai punti di captazione posti a valle degli stessi, introduce di fatto un
criterio piu stringente e rigoroso di quello previsto dal legislatore nazio-
nale, innalzando - legittimamente — i livelli di tutela minima previsti dal
Codice. Inoltre, precisa la Corte, il criterio geografico introdotto dalla
censurata disposizione regionale non mira ad assolvere funzioni di uni-
vocita o esaustivita, senza escludere, pertanto, I’applicazione residuale
delle disposizioni del Codice per quanto non espressamente disposto
dalla normativa regionale. La previsione contenuta nell’art. 15, comma
4, della legge reg. Friuli Venezia-Giulia — precisa la Corte — non ¢ dun-
que da intendersi quale criterio derogatorio rispetto alla disciplina det-
tata dal Codice; al contrario, la disposizione regionale introduce un cri-
terio aggiuntivo ed ulteriore in materia, senza ridurre, ma anzi elevando,
lo standard minimo di tutela ambientale introdotto dal legislatore nazio-
nale.

La Consulta passa infine al vaglio la terza, ed ultima, questione di le-
gittimita costituzionale sollevata dal ricorrente, relativa ai motivi di de-
cadenza del titolo autorizzatorio unico nei casi di reiterata inosservanza,
da parte del gestore, delle prescrizioni ivi contenute.

La Corte — in via preliminare — ha rigettato ’eccezione di inammissi-
bilita sollevata dall’ Avvocatura regionale, con la quale veniva eccepita la
carenza delle ragioni addotte dal ricorrente nel ricorso introduttivo; sep-
pur la sentenza riconosca un’articolazione particolarmente succinta delle
argomentazioni svolte sul punto dal ricorrente, nulla osta all’ammissibi-
lita della censura stessa, poiché, nei suoi contenuti essenziali, risulta ido-
nea ad identificare con sufficiente chiarezza la questione posta al vaglio
del giudizio di legittimita.

Nel merito, la Corte ha pero dichiarato la questione infondata, non
rilevando significativi contrasti della normativa regionale con la disci-
plina codicistica.

Le argomentazioni della Consulta muovono, in questo caso, dal-
I'esame dell’art. 208 del Codice, relativo alla disciplina dei titoli autoriz-
zatori unici necessari per la realizzazione di nuovi impianti di gestione e
smaltimento dei rifiuti; la censura in oggetto, nello specifico, si riferisce
alla fase patologica del titolo autorizzativo, evidenziando la supposta elu-
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sione, da parte del legislatore regionale, dell’iter sanzionatorio puntual-
mente scandito dalla normativa statale.

Se da una parte, infatti, il Codice sanziona I'inosservanza delle pre-
scrizioni autorizzative attraverso gli strumenti della diffida semplice,
della diffida sospensiva e della revoca — a seconda della gravita degli ina-
dempimenti posti in essere dal titolare dell’autorizzazione unica — dall’al-
tra, la normativa regionale sembrerebbe introdurre e scandire, ad opi-
nione del ricorrente, un zzer sanzionatorio articolato in modi e tempi par-
zialmente differenti rispetto al modello del Codice.

Invero, la Corte sottolinea come si tratti di una discrasia solo appa-
rente, rilevando la sostanziale analogia delle due sequenze sanzionatorie,
riassumibile, in termini generali, nella progressiva irrogazione di un’ini-
ziale diffida semplice, alla quale segue una sospensione dell’attivita auto-
rizzata e, nei casi piu gravi, la decadenza del titolo autorizzativo stesso.
Le eventuali asimmetrie che emergono dall’analisi comparata dei due
procedimenti sanzionatori si tradurrebbero, pertanto, in meri e superfi-
ciali momenti distonici di un procedimento sostanzialmente e comples-
sivamente sovrapponibile, tali da non compromettere 1'oggettiva adia-
cenza della disciplina regionale rispetto a quella codicistica.

L’allineamento fra i due procedimenti sanzionatori, dunque, soffre di
una certa disarmonia solo in relazione a determinate inadempienze poste
in essere dal gestore ma, nel complesso, conserva una sostanziale unifor-
mita nei suoi tratti essenziali, facilmente individuabile nelle ipotesi di
maggiore rilevanza e gravita.

4. Brevi considerazioni conclusive

La sentenza in commento, pur inserendosi nel solco di un’ormai con-
solidata giurisprudenza costituzionale in ordine al riparto di competenze
legislative in materia di rifiuti, finisce inevitabilmente per porre I'accento
sul tema — tanto controverso quanto attuale — del cosiddetto regionali-
smo differenziato. La questione del “federalismo ambientale”, emersa in
tutta la sua complessita all'indomani della revisione costituzionale del
2001, ¢ tornata ad animare il dibattito dottrinale e giurisprudenziale in
occasione delle recenti proposte autonomiste avanzate da alcune Regioni
italiane a favore dell’attuazione dell’art. 116, comma 3, della Costitu-
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zione. Il tema meriterebbe ampi, ulteriori e specifici approfondimenti;
tuttavia, per quanto d’interesse in questa sede, ci si limiti a riproporre un
interrogativo sollevato sul tema da autorevole dottrina: se, come questa
Corte ha pitu volte affermato — da ultimo nella sentenza in commento — i
limiti previsti dalla disciplina statale in materia ambientale rappresen-
tano l'attuazione di obblighi di derivazione comunitaria, tali da giustifi-
care la necessita di ricondurre I'intera materia nell’alveo della compe-
tenza esclusiva dello Stato, al fine di garantire un livello di tutela neces-
sariamente uniforme sul territorio nazionale a garanzia dei principi
fondamentali della materia stessa, come si puo allora ammettere che ad
essi vi si deroghi in modo “differenziato”, concedendo margini di auto-
nomia distinti da Regione a Regione, senza che per cio stesso non si sa-
crifichi “/a fondamentalita del principio o la universalita dell'interesse uni-
tario”®?

Il modello descritto, pertanto, sembrerebbe scontare — a Costitu-
zione invariata — un problema esiziale gia sul piano teorico; se, invero,
autorevole dottrina definisce oggi I'autonomia differenziata non solo
come “una possibilitd concessa dalla riforma del Titolo V, ma anche una
necessitd, un obbligo costituzionale” riconosciuto dall’ordinamento, si ri-
tiene allora che I'attuazione della stessa non possa logicamente prescin-
dere da un tanto significativo quanto repentino mutamento d’orienta-
menti da parte della giurisprudenza della Corte.

¢ R. BIN, Relazione al Convegno “A che punto é l'autonomia regionale differen-
ziata”, Torino, 20 aprile 2017.
" R. BIN, “A che punto é l'autonomia regionale differenziata”, cit.
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ABSTRACT

Environmental protection — Waste management
Minimal standards for environmental protection
Exclusive legislative jurisdiction of the State — constitutionally consistent interpretation
Regional waste management plans — strategic environmental assessment - SEA
Environmental report; protection zones — Absolute safety zones — respect zones
Single authorisation revocation — Single authorisation suspension
Regionalism with different degrees of autonomnry — Environmental federalism

The judgement under consideration refers to the petition filed by the Prime Mini-
ster and pertaining to the constitutionality of articles 13, 15 (4) and 23 of Law no. 34
of 20” October 2017, enacted by the Italian Autonomous Region Friuli-Venezia Giu-
lia. According to the petitioner, the above-mentioned regional provisions unlawfully
overstep the legislative jurisdiction of the State in the matter of environmental and eco-
system protection under article 117, subsection 2, letter s) of the Italian Constitution.
On this occasion, the Court confirmed its case law on the subject, stressing that waste
management belongs to the exclusive legislative jurisdiction of the State, while being
— at most — susceptible to more rigorous intervention through regional local authorities.
The Court proceeded to rule the unfoundedness of all matters of constitutional legiti-
macy raised by the petitioner, since no constitutionally relevant violation of the provi-
sions established in the Environmental Code and serving as ‘interposed parameter’ was
discerned with regard to the regional regulations under examination. Nevertheless, the
ruling falls within the long-standing and unresolved issue of Italian regionalism and
differentiated degrees of autonomy under article 116, subsection 3 of the Italian Con-
stitution.
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Energia elettrica — Fonti rinnovabili — Riduzione o ritardo nella correspon-
sione di incentivi gia concessi — Rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
UE - Legittimo affidamento — Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea — Trattato sulla Carta europea dell’energia

Deve essere sottoposta alla Corte di giustizia dell’Unione europea la questione
se il diritto dell’Unione europea osti all’ applicazione di una disposizione nazio-
nale, come quella di cui all’'art. 26, commi 2 e 3, del d.I. n. 91/2014, come con-
vertito dalla legge 116/2014, che riduce ovvero ritarda in modo significativo la
corresponsione degli incentivi gia concessi per legge e definiti in base ad apposite
convenziont sottoscritte dai produttori di energia elettrica da conversione fotovol-
taica con il Gestore dei servizi energetici s.p.a; in particolare se tale disposizione
nazionale sia compatibile con i principi generali del diritto dell’Unione europea
di legittimo affidamento, di certezza del diritto, di leale collaborazione ed effetto
utile; con gli artt. 16 e 17 della Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione euro-
pea; con la direttiva n. 2009/28/CE e con la disciplina dei regimi di sostegno ivi
prevista; con l'art. 216, par. 2, TFUE, in particolare in rapporto al Trattato sulla
Carta europea dell’energia.

1. 1l caso affrontato nell’ordinanza n. 11206/2018 del TAR Lazio. — 2. La

sentenza della Corte Costituzionale n. 16 del 2017. — 3. La questione delle
fonti energetiche rinnovabili nella giurisprudenza del Consiglio di Stato. —

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.
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4. Nascita ed evoluzione della tutela del legittimo affidamento nella giuri-
sprudenza del giudice amministrativo. — 5. Riflessioni conclusive in attesa
della pronuncia della Corte di Giustizia.

1. 1/ caso affrontato nell ordinanza n. 11206/2018 del T.A.R. Lazio

Con l'ordinanza qui esaminata la Sezione III ter del T.A.R. per il
Lazio, chiamata a decidere sull'impugnazione dei decreti ministeriali' at-
tuativi dell’art. 26 del D.L. 24 giugno 2014, n. 91, convertito dalla legge
11 agosto 2014, n. 116, ha ritenuto di sottoporre alla Corte di giustizia il
quesito pregiudiziale di cui alla massima.

La suddetta normativa ha previsto nuove modalita di erogazione
delle tariffe incentivanti dell’energia elettrica prodotta da impianti foto-
voltaici, anche in variazione delle condizioni contrattuali in essere.

In particolare, con il suindicato articolo 26 ¢ stata disposta, a decor-
rere dal primo gennaio 2015, una rimodulazione delle tariffe incenti-
vanti gia riconosciute agli impianti di potenza nominale? superiore a 200
kW, attraverso tre diversi meccanismi peggiorativi per i titolari di im-
pianti fotovoltaici gia incentivati’ ed & stata modificata la modalita di cor-

111 D.M. 16 ottobre 2014, recante “Approvazione delle modalita operative per ’ero-
gazione da parte del Gestore Servizi Energetici s.p.a. delle tariffe incentivanti per l'energia
elettrica prodotta da impianti forovoltaici in attuazione dell’ articolo 26, comma 2, del de-
creto legge 24 giugno 2014, n. 91, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 agosto
2014, n. 116” e il D.M. 17 ottobre 2014, recante “Modalita per la rimodulazione delle
tariffe incentivanti per ['energia elettrica prodotta da impianti fotovoltaici, in attuazione
dell’articolo 26, comma 3, lett. b), del decreto legge 24 giugno 2014, n. 91, convertito, con
modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 116”.

2 La potenza nominale (o0 massima, o di picco, o di targa) dell’impianto fotovoltaico
¢ la potenza elettrica dell'impianto determinata dalla somma delle singole potenze no-
minali (o massime, o di picco, o di targa) di ciascun modulo fotovoltaico facente parte
del medesimo impianto, misurate alle condizioni standard (temperatura pari a 25 °C e
radiazione pari a 1.000 W/m?).

3 Nello specifico, I’art. 26, comma 3, del D.L. n. 91 del 2014 prevede che “z decor-
rere dal 1 gennaio 2015, la tariffa incentivante per ['energia prodotta dagli impianti di po-
tenza nominale superiore a 200 KW é rimodulata, a scelta dell’operatore, sulla base di una
delle seguenti opzioni da comunicare al GSE entro il 30 settembre 2014: a) la tariffa é ero-
gata per un periodo di 24 anni, decorrente dall’entrata in esercizio degli impianti, ed é
conseguentemente ricalcolata secondo la percentuale di riduzione indicata nella tabella di
cui all’allegato 2 al presente decreto; b) fermo restando il periodo di erogazione venten-
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responsione delle tariffe incentivanti da parte del Gestore dei servizi
energetici* (GSE s.p.a), a decorrere dal secondo semestre 2014.

Il giudizio ha visto contrapposti al resistente Ministero dello sviluppo
economico quali ricorrenti: la Federazione nazionale imprese elettrotec-
niche ed elettroniche (Anie), che rappresenta le imprese che svolgono in
Italia attivita diretta alla produzione di beni e/o servizi nel settore elet-
trotecnico ed elettronico, o in settori affini, e le societa e imprenditori in-
dividuali quali titolari e responsabili di uno o pit impianti fotovoltaici di
potenza superiore a 200 kW, situati in diverse localita del territorio na-
zionale, che hanno stipulato con il Gestore dei servizi energetici conven-
zioni ventennali per il riconoscimento della tariffa incentivante per la
produzione di energia elettrica da conversione fotovoltaica. Le conven-
zioni sono state stipulate in applicazione della normativa nazionale adot-
tata in attuazione delle direttive europee per la promozione della produ-
zione energetica da fonte rinnovabile’.

Le parti ricorrenti hanno chiesto 'annullamento dei decreti ministe-
riali del 16 e del 17 ottobre 2014 deducendo che la disposizione avrebbe
inciso negativamente sui rapporti in corso, gia definiti dai rispettivi prov-
vedimenti di concessione e dalle relative convenzioni stipulate con il Ge-
store pubblico, giungendo pertanto a ledere I'affidamento legittimo

nale, la tariffa é rimodulata prevedendo un primo periodo di fruizione di un incentivo ri-
dotto rispetto all'attuale e un secondo periodo di fruizione di un incentivo incrementato
in ugual misura. Le percentuali di rimodulazione sono stabilite con decreto del Ministro
dello sviluppo economico, sentita I'Autorita per 'energia elettrica, il gas e il sistema
idrico, da emanare entro il 1 ottobre 2014 in modo da consentire, nel caso di adesione di
tutt? gli aventi titolo all opzione, un risparmio di almeno 600 milioni di euro all’anno per
il periodo 2015-2019, rispetto all erogazione prevista con le tariffe vigents; ¢) fermo re-
stando il periodo di erogazione ventennale, la tariffa é ridotta di una quota percentuale
dell’incentivo riconosciuto alla data di entrata in vigore del presente decreto, per la durata
residua del periodo di incentivazione, secondo le seguenti quantita: 1) 6 per cento per gli
impianti aventi potenza nominale superiore a 200 KW e fino alla potenza nominale di
500 KW; 2) 7 per cento per gli impianti aventi potenza nominale superiore a 500 KW e
fino alla potenza nominale di 900 KW, 3) 8 per cento per gli impianti aventi potenza no-
minale superiore a 900 KW. In assenza di comunicazione da parte dell’ operatore, il GSE
applica l'opzione di cui alla lettera ).

4 Societa pubblica interamente controllata dal Ministero dell’economia e delle fi-
nanze, alla quale sono attribuite numerose funzioni di natura pubblicistica nel settore
energetico.

> Direttiva n. 2001/77/CE ora sostituita dalla direttiva 2009/28/CE.
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degli operatori sul mercato. I ricorrenti ritengono, infatti, che “/a rimzo-
dulazione degli incentivi, imposta per legge, costituisce (...) una variazione
in pejus degli incentivi a suo tempo riconosciuti dall’ amministrazione per
la produzione di energia fotovoltaica”.

L’art. 26 D.L. n. 91/2014 presenta potenziali profili di incompatibi-
lita anche con il diritto dell’'Unione europea derivato, soprattutto in re-
lazione alle direttive adottate al fine di armonizzare le normative nazio-
nali alla produzione di energia da fonti rinnovabili, nell’ottica del pro-
gressivo sviluppo di una politica energetica comune e maggiormente
Integrata.

La direttiva 2009/28/CE®, concernente la disciplina per la promo-
zione dell’'uso dell’energia da fonti rinnovabili, prescrive agli Stati mem-
bri 'obbligo di adottare misure efficaci affinché venga raggiunta dagli
stessi la quota indicata di energia da fonti rinnovabili’.

Nel sostenere il ruolo dei regimi nazionali di supporto alla produ-
zione di energia rinnovabile, la direttiva in esame ne sottolinea anche i
necessari caratteri di stabilita e certezza giuridica. Essa riconosce infatti
la necessita di “creare la stabilitd a lungo termine di cui le imprese hanno
bisogno per effettuare investimenti razionali e sostenibili nel settore delle
energie rinnovabili”®, affermando inoltre che “la principale finalita di
obiettivi nazionali obbligatori é creare certexza per gli investitori” e che
“uno strumento importante per raggiungere ['obiettivo fissato dalla pre-
sente direttiva consiste nel garantire il corretto funzionamento dei regimi

¢ Direttiva 2009/28/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 aprile 2009
, sulla promozione dell'uso dell’energia da fonti rinnovabili, recante modifica e succes-
siva abrogazione delle direttive 2001/77/CE e 2003/30/CE.

7 L’art. 3 della direttiva 2009/28/CE prevede che “sono state riconosciute le possi-
bilita di conseguire la crescita economica grazie all' innovazione e ad una politica energe-
tica sostenibile e competitiva. La produzione di energia da fonti rinnovabili dipende
spesso dalle piccole e medie imprese (PMI) locali o regionali. Sono rilevanti le possibilita
di crescita e di occupazione negli Stati membri e nelle loro regioni riconducibili agli inve-
stimenti nella produzione di energia da fonti rinnovabili a livello regionale e locale. La
Commissione e gli Stati membri dovrebbero pertanto sostenere le azioni di sviluppo na-
zionali e regionali in tali settori, incoraggiare lo scambio di migliori prassi tra iniziative di
sviluppo locali e regionali in materia di produzione di energia da fonti rinnovabili e pro-
muovere il ricorso ai fondi strutturali in tale settore”.

8 Considerando n. 8.

% Considerando n. 14.
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di sostegno nazionali [...] al fine di mantenere la fiducia degli investi-
tors” 10,

L’ordinanza in commento ritiene che la disposizione nazionale in
questione, il menzionato art. 26 D.L. n. 91/2014, incidendo in senso for-
temente peggiorativo sui regimi di sostegno in atto, che dovrebbero es-
sere caratterizzati da stabilita e costanza, non solo colpisce economica-
mente gli investitori, ma rischia di recare pregiudizio agli obiettivi di po-
litica energetica della direttiva 2009/28/CE, frustrandone I'effetto utile e
compromettendo il risultato prescritto dalla direttiva stessa.

In questa prospettiva viene dedotta, tra I’altro, la violazione dei prin-
cipi comunitari della tutela dell’affidamento e certezza del diritto che, se-
condo la consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia, costitui-
scono le fondamenta del sistema giuridico dell'Unione: la normativa e gli
indirizzi europei in materia di fonti rinnovabili precluderebbero infatti al
legislatore nazionale di introdurre disposizioni peggiorative in materia di
energia elettrica rinnovabile e di regimi di sostegno, a dispetto dei prin-
cipi di tutela dell’affidamento e di certezza del diritto, in quanto modifi-
cano unilateralmente le condizioni giuridiche sulle cui basi le imprese ri-
correnti avevano impostato la propria attivita economica'’.

Occorre precisare, peraltro, che nel caso di specie la modifica legisla-
tiva non interviene solo sulla disciplina generale applicabile all'impresa'?
ma incide, variandole in senso sfavorevole e prima del termine di sca-
denza, sulle relative convenzioni individualmente stipulate con la societa
pubblica GSE per la determinazione degli incentivi.

L’ordinanza del T.A.R. Lazio evidenzia che il principio dell’affida-
mento & stato declinato nell’ambito dei rapporti economici in relazione
al parametro dell’operatore economico prudente e accorto, ovvero di
quell’operatore che sia in grado di prevedere I’adozione di un provvedi-
mento idoneo a ledere i suoi interessi”. In particolare, 'ordinanza in
questione si interroga sulla prevedibilita della modifica peggiorativa per

10 Considerando n. 25.

1 Per I’evidenziazione del principio, tra le tante, Corte di Giustizia sent. 21 feb-
braio 2008, Netto Supermarkt GmbH & Co. OHG, causa C-271/06; sent. 10 settembre
2009, Plantanol GmbH & Co. KG, causa C-201/08.

12 Come nel caso Plantanol, sent. C. giust. 10 settembre 2009, in causa C-201/08,
riguardante la variazione di uno specifico regime fiscale.

B Punto 53 della sentenza Plantanol, cit.
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gli investitori, in quanto ritiene che essa possa condurre a una differente
valutazione degli interessi in gioco da parte del legislatore, in un contesto
caratterizzato anche dall’assenza di circostanze eccezionali che la giusti-
fichino e a fronte di convenzioni gia stipulate tra la parte pubblica e
I'operatore che hanno prestabilito la misura dell’incentivo per un pe-
riodo ventennale.

Per le stesse ragioni la disposizione nazionale si porrebbe in contra-
sto anche con la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea'* e,
in particolare, con Iarticolo 16, riguardante la liberta d’impresa, e 17, re-
lativo al diritto di proprieta, in quanto non solo altererebbe le misure di
sostegno economico gia convenute, determinando un’intromissione
nell'impostazione e nella conduzione della propria attivita economica,
ma ridurrebbe anche il diritto a percepire le misure di sostegno econo-
mico gia prestabilite.

Principi analoghi, in merito alla certezza dell’investimento, vengono
richiamati nel Trattato sulla Carta europea dell’energia®, sottoscritto il
17 dicembre 1994 dalla Comunita europea, da considerare quindi quale
“parte integrante dell ordinamento comunitario™®.

Infatti, ai sensi dell’art. 10 del Trattato, ogni parte contraente “zzzco-
raggia e crea condizioni stabil, eque, favorevoli e trasparenti per gli inve-
stitori di altre Parti contraenti che effettuano investimenti nella sua area.
Queste condizioni comprendono l'impegno ad accordare in ogni occasione
agli investimenti di investitori di altre Parti contraenti un trattamento giu-

4 La Carta & stata proclamata per la prima volta il 7 dicembre 2000 a Nizza e ri-
proclamata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo da Parlamento, Consiglio e Commissione.
In virtd dell’art. 6, paragrafo I, primo comma, del Trattato sull'Unione europea, la
Carta ha lo stesso valore giuridico dei trattati.

15 11 Trattato sulla Carta dell’Energia e il primo accordo economico che unisce tutte
le repubbliche dell’ex Unione Sovietica, I paesi dell’Europa centrale e orientale, gli
Stati membri delle Comunita Europee, gli altri Stati europei membri del’OCSE, il
Giappone e I’Australia. La sua funzione principale e quella di istituire e contribuire a
migliorare il quadro legale della cooperazione in campo energetico invocato dalla Carta
europea dell’Energia.

16 La Corte di Giustizia, nella sentenza del 30 aprile 1974, Haegeman, causa C-
181/73, afferma che le disposizioni di un atto compiuto da una delle istituzioni della
Comunita, nel senso di cui all’art. 177, primo comma, lettera b), “formano, dal mo-
mento della sua entrata in vigore, parte integrante dell’ordinamento comunitario”.
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sto ed equo. Gli investimenti godono inoltre di una piena tutela e sicurezza
e nessuna Parte contraente puo in alcun modo pregiudicare con misure in-
giustificate e discriminatorie la gestione, il mantenimento, 'impiego, il go-
dimento o l'alienazione degli stessi”.

L’ordinanza fa presente, inoltre, che il tema ¢ gia stato trattato in altri
contenziosi nell’ambito dei quali imprese in situazioni analoghe al caso
di specie hanno proposto le medesime domande. Nelle suddette circo-
stanze il T.A.R. Lazio, ravvisando possibili profili di incostituzionalita
dell’art. 26, comma 3, del D.L. 24 giugno 2014, n. 91 come convertito,
con modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 116, ha sollevato que-
stione di legittimita costituzionale di detta disposizione innanzi alla
Corte costituzionale, la quale, come vedremo, con sentenza n. 16/2017
ha dichiarato la questione non fondata.

2. La sentenza della Corte Costituzionale n. 16 del 2017

Come si introduceva, la sentenza n. 16 del 2017 della Corte costitu-
zionale ha dichiarato infondate le questioni di legittimita costituzionale
dell’art. 26, D.L. n. 91/2014, commi 2 e 3, convertito con modificazioni
dalla Legge 11 agosto 2014, n. 116 sollevate dal T.A.R. Lazio in relazione
all’art. 1 del Protocollo addizionale n. 1 alla Convenzione per la salva-
guardia dei Diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU) e al-
art. 6, paragrafo 3, del Trattato sull’'Unione europea, e per contrasto, al-
tresi, con 'art. 77 Cost.

Tale disposizione, come gia evidenziato, aveva previsto una rimodu-
lazione, in senso peggiorativo per gli operatori, degli incentivi percepiti
dai titolari degli impianti fotovoltaici aventi potenza nominale superiore
ai 200 kW. Secondo il T.A.R. rimettente, la norma avrebbe inciso ingiu-
stificatamente sulle posizioni di vantaggio consolidate e leso il legittimo
affidamento dei fruitori degli incentivi.

La Corte Costituzionale, in proposito, ha invece chiarito che “[...] la
tutela dell affidamento non comporta che, nel nostro sistema costituzionale,
sia assolutamente interdetto al legislatore di emanare disposizioni le quali
modifichino sfavorevolmente la disciplina dei rapporti di durata [...]” sem-
pre che dette disposizioni non trasmodino “zz un regolamento irrazio-
nale” e non incidano “[...] sulle situazioni sostanziali poste in essere da
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leggi precedentt, frustrando cosi anche ['affidamento del cittadino nella si-
curezza pubblica™".

Fondando il proprio ragionamento su questa considerazione, la
Corte Costituzionale ha escluso che la norma impugnata abbia inciso in
modo irragionevole sui rapporti di durata riconducibili alle convenzioni
stipulate dai fruitori degli incentivi con il Gestore dei servizi energetici.
Secondo la Corte, il legislatore del 2014 ¢ intervenuto per “[...] coniu-
gare la politica di supporto alla produzione di energia da fonte rinnovabile
con la maggiore sostenibilita dei costi correlativi a carico degli utenti finali
dell’ energia elettrica” a fronte di una situazione nella quale si era rilevato
il crescente peso economico degli incentivi al fotovoltaico sui consuma-
tori finali di energia elettrica, per essere tali incentivi ricompresi nella
componente A/3 della bolletta, tra gli oneri generali del sistema elettrico.

Pur riconoscendo che “[...] 7 regime di sostegno delle energie rinnova-
bili si presenta assistito da caratteristiche di stabilitd a lungo termine per ri-
spondere all’ esigenza di creare certezza per gli investitori [ ...]”, la Corte Co-
stituzionale ha affermato che “la garanzia di costanza dell'incentivo per
tutto il periodo di diritto non implica pero, come necessaria conseguenza, che
la correlativa misura debba rimanere, per venti anni, tmmutata e del tutto
impermeabile alle variazioni proprie dei rapports di durata. Cio ancor pizt ove
si consideri che le convenzion: stipulate con il Gestore non sono riconducibili
a contratti finalizzati ad esclusivo profitto dell’ operatore [...]”*. A supporto
di tali considerazioni, la Corte ha rilevato che precedenti atti normativi
avevano gia preannunciato la possibilita di rivedere le modalita di incenti-
vazione e che, pertanto, la rimodulazione degli incentivi attivata dalla
norma impugnata, non presentava caratteri di imprevedibilita.

Le disposizioni oggetto di vaglio costituzionale, a parere della Con-
sulta, non ledono gli investimenti effettuati, peraltro “salvaguardati dalla
gradualita della rimodulazione, dalla varieta delle opzioni previste dalla
legge e dalle misure compensative”. Inoltre, anche secondo i profili del di-
ritto europeo, concernenti la lesione dell’affidamento dei fruitori degli
incentivi, la Corte Costituzionale ha giudicato non arbitrario né irragio-
nevole I'intervento del legislatore italiano.

Secondo la Corte costituzionale, quello in esame costituisce “u# in-

7 Al punto 8 del considerato in diritto.
18 Al punto 8.3 del considerato in diritto.
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tervento che risponde ad un interesse pubblico, in termini di equo bilancia-
mento degli opposti interessi in gioco, volto a coniugare la politica di sup-
porto alla produzione di energia da fonte rinnovabile con la maggiore so-
stenibilitd dei costi correlativi a carico degli utenti finali dell energia elet-
trica”.

In particolare poi la Corte ha osservato che il principio di protezione
della proprieta, esteso ai diritti di credito, di cui all’art. 1 del Protocollo
addizionale n. 1 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti del-
I'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU), non ¢ di ostacolo a interfe-
renze da parte della pubblica autorita in presenza di un interesse gene-
rale" e che al fine della verifica di sussistenza di un tale interesse e della
congruita delle sue modalita attuative € riconosciuto, a ciascuno Stato
membro, un ampio margine di apprezzamento.

Nella motivazione della pronuncia si legge, inoltre, che “/a Corte di
Giustizia dell’ Unione europea, nella nota sentenza Plantanol GimbH & Co
KG c. Hauptzollamt Darmstadt (C-201/08 del 10 settembre 2009), citata
anche nelle ordinanze di rimessione, ha riconosciuto che 'abolizione anti-
cipata di un regime di favore rientra nel potere discrezionale delle Autorita
nazionali, incontrando ostacolo solo nell'affidamento che nel manteni-
mento dello stesso potrebbe porre I'“operatore economico prudente e ac-
corto”. E, per quanto in precedenza osservato, ['intervento del legislatore,
del quale qui si discute, non & stato imprevedibile né improvviso, per cui
loperatore economico prudente e accorto’ avrebbe potuto tener conto della
possibile evoluzione normativa, considerate le caratteristiche di tempora-
neitd e mutevolezza det regimi di sostegno”.

Pertanto, la Corte costituzionale, dopo aver ribadito in ogni caso
I'importanza che il principio del legittimo affidamento riveste nella pro-
pria giurisprudenza, ha escluso il carattere di imprevedibilita della rimo-
dulazione degli incentivi. Ha ritenuto anzi tale rimodulazione, in qualche
modo preannunciata e finalizzata proprio ad assicurare la stabilita presa
in considerazione dalle leggi istitutive degli incentivi al fotovoltaico, e in-
fine, che possa essere considerata come caratteristica dell’intero sistema
degli incentivi, oltre a poter costituire un elemento fisiologicamente ri-
conducibile al rischio di impresa.

Da ultimo, anche con la successiva ordinanza 12 giugno 2017, n. 138,

19 Corte EDU, sentenza 14 febbraio 2012, Arras e altri c. Italia.
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la Corte Costituzionale ¢ rimasta ferma sui propri passi e ha dichiarato
manifestamente infondate le questioni di legittimita costituzionale solle-
vate, con rinvio alla propria precedente sentenza n. 16 del 2017.

3. La questione delle fonti energetiche rinnovabili nella giurisprudenza
del Consiglio di Stato

Negli ultimi decenni le energie rinnovabili e, in particolare, gli im-
pianti fotovoltaici sono stati oggetto di forte interesse nonché di nuove
attenzioni da parte degli investitori italiani e stranieri che hanno avviato
molti progetti e studi nel settore?.

Le energie rinnovabili sono oggetto di una disciplina multilivello di-
stribuita tra trattati internazionali, direttive comunitarie, leggi statali e
norme regionali?!,

In attuazione del Protocollo di Kyoto?, I'Unione europea ha appro-
vato inizialmente la direttiva 2001/77/CE? e poi lattuale direttiva
2009/28/CE*, mentre, a sua volta, I'Italia ha dato attuazione alle sud-

20 Per un approfondimento si veda V. VITIELLO, Brevi note sugli impianti fotovol-
taici, in nota a Cons. Stato, V, 11 Dicembre 2007, n. 6388, in questa Rivista, 5/2008, p.
835.

2 A. MURATORI, Promozione dell’uso dell’ energia da fonti rinnovabili: la nuova di-
rettiva «unificata» 2009/28/ce, in Ambiente e sviluppo, 2009, 8, 685 ss.; S. MAGLIA, M.
A. LABARILE, Energia da fonti rinnovabili: le nuove procedure autorizzatorie alla luce
della direttiva 2009/28/ce, in Ambiente e sviluppo, 2011, 2, 134 ss.; B. Pozzo, Le poli-
tiche comunitarie in campo energetico, in Questa Rivista, 2009, 6, 841 ss.; R. CARRIERI,
Politica europea per I'energia: le prioritd di lungo termine, in Ambiente e sviluppo, 2011,
7, 669 ss.

22 Trattato internazionale, sottoscritto I'11 dicembre 1997 ma entrato in vigore il 16
febbraio 2005 a seguito della ratifica da parte della Russia, che si occupa di ambiente
e in particolare del surriscaldamento globale con I'obiettivo della riduzione di gas in-
quinanti che derivano dalle attivita umane. Pit di centottanta i Paesi presenti alla sua
compilazione, che ¢ stata effettuata in occasione della Conferenza delle Parti COP3
della Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (UNFCCC).
L’estensione ¢ stata prolungata di otto anni e quindi fino al 2020 a seguito dell’accordo
di Doha.

3 Direttiva 2001/77/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 settembre
2001, sulla promozione dell’energia elettrica prodotta da fonti energetiche rinnovabili
nel mercato interno dell’elettricita.

2+ Direttiva 2009/28/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 aprile
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dette direttive prima con il D.Lgs. 29 dicembre 2003 n. 387 e poi con il
D.Lgs. 3 marzo 2011 n. 28. Inoltre, con D.M. 10 settembre 2010, sono
state approvate le “Linee guida per l'autorizzazione degli impianti alimen-
tati da fonti rinnovabili”?.

Il raggiungimento degli obiettivi fissati dall’ordinamento europeo di
aumento della percentuale di consumo da fonti rinnovabili & attualmente
affidato dagli Stati membri all’adozione di regimi nazionali di incentiva-
zione.

La disciplina degli incentivi ¢ stata da ultimo anche oggetto di un in-
tervento del legislatore nazionale attraverso il nuovo schema di Decreto
di incentivazione alle fonti energetiche rinnovabili (Decreto FER 1) ela-
borato dal ministero dello Sviluppo economico (Mise), nel quale sono
previste nuove misure di incentivi per 'energia prodotta dagli impianti
fotovoltaici che sostituiranno le precedenti strutture in eternit e amianto,
ancora presenti sul territorio. Per poter usufruire degli incentivi citati, la
rimozione e lo smaltimento dell’amianto dovranno essere eseguiti se-
guendo pedissequamente le direttive indicate dal Gestore dei Servizi
Energetici. Oltre a questo tipo di agevolazioni, ogni nuovo impianto fo-
tovoltaico potra essere premiato con un bonus di 12 euro/MWh, erogato
con le stesse tempistiche e modalita in cui vengono distribuiti gli incen-
tivi previsti. Tale bonus mira a incentivare le nuove energie eoliche, foto-
voltaiche e rinnovabili ed ha come principale obiettivo quello di massi-
mizzare la quantita di energia rinnovabile prodotta. Gli incentivi saranno
ammessi solo per i fotovoltaici di nuova costruzione, nonché oggetto di
potenziamento oppure di rifacimento, di potenza superiore a 20kW e in-
feriore a 1MW/, che non possono quindi accedere alle detrazioni fiscali
che riguardano le opere di riqualificazione edilizia.

Oltre ai tradizionali regimi incentivanti saranno poi promossi alcuni
meccanismi che favoriranno la compravendita dell’energia verde nella
Pubblica amministrazione mediante contratti di lungo termine: sara ne-
cessario tuttavia attendere un decreto interministeriale che definira spe-

2009, sulla promozione dell’'uso dell’energia da fonti rinnovabili, recante modifica e
successiva abrogazione delle direttive 2001/77/CE e 2003/30/CE.

¥ Linee guida per il procedimento di cui all’articolo 12 del decreto legislativo 29 di-
cembre 2003, n. 387 per [ autorizzazione alla costruzione e all esercizio di impianti di pro-
duzione di elettricita da fonti rinnovabili nonché linee guida tecniche per gli impianti
stessi, in G.U., 18 settembre 2010, n. 219.
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cifiche misure e procedure dedicate agli acquisti della Pubblica ammini-
strazione e alle gare Consip?.

Tuttavia, la Conferenza unificata, sede congiunta della Conferenza
Stato-Regioni e della Conferenza Stato-Citta ed autonomie locali, chia-
mata ad esprimersi in materia, con parere obbligatorio ma non vincolante,
ha, in data 20 dicembre 2018, parzialmente bocciato il testo sugli incentivi
alle fonti rinnovabili. Il problema sarebbe incentrato sul blocco degli in-
centivi alla geotermia e sulla penalizzazione del settore idroelettrico.

Come evidenziato anche dall’ordinanza in commento, tema centrale
nella disciplina degli incentivi & senza dubbio il possibile mutamento nel
tempo della relativa normativa, la quale dovrebbe essere improntata, in-
vece, ad assicurare la tutela del legittimo affidamento dei cittadini.

Anche la Commissione Europea, nella Comunicazione Renewable
Energy: a major player in the European Energy market del giugno 201277,
ha ribadito la necessita di dare continuita e stabilita al quadro politico e
normativo poiché solo garantendo certezze agli operatori del mercato
sara possibile garantire uno sviluppo costante delle fonti rinnovabili e
permettere la maturazione di tecnologie sempre piu perfezionate.

Al fini della tutela delle posizioni giuridiche dei titolari degli impianti
fotovoltaici, occorre analizzare la questione sotto un fondamentale pro-
filo, ossia valutare se, nel caso del susseguirsi di variazioni incidenti sulla
disciplina iniziale, sia ipotizzabile la sussistenza di un affidamento giuri-
dicamente tutelabile, in grado di far risultare lesiva e non legittima la
norma sopravvenuta.

E importante fin da subito rilevare che il principio del legittimo affi-
damento assume una particolare connotazione con riferimento alle leggi
di incentivazione economica, in ragione della natura sostanzialmente
contrattuale che caratterizza il rapporto, instaurato dalle leggi stesse, tra
il potere pubblico e i soggetti privati?.

26 Societa per azioni, partecipata interamente dal Ministero dell’Economia e delle
Finanze, che opera al servizio esclusivo della Pubblica amministrazione.

27.COM (2012) 271, 6 giugno 2012.

28 Si veda, M. COCCONL, Gli incentivi alle fonti rinnovabili e i principi di proporzio-
nalitd e di tutela del legittimo affidamento, in Riv. giur. servizi pubbl., 2014, p. 37 ss.; M.
LuciaNy, I/ dissolvimento della retroattivita - Una questione fondamentale del diritto in-
tertemporale nella prospettiva delle vicende delle leggi di incentivazione economica, in
Giur. it., 2007, p. 1825 ss.
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Posto che non puo essere negato in assoluto il potere legislativo di
abrogazione o rimodulazione di precedenti norme attributive di benefici
economici, “tale potere deve essere esercitato nei rigorost limiti imposti da
finalita costituzional”®. In particolare, all'interno di tale valutazione, as-
sume un ruolo fondamentale il principio di ragionevolezza, in forza del
quale disposizioni che incidono sfavorevolmente sulla disciplina dei rap-
porti di durata potranno essere considerate costituzionalmente legittime
soltanto qualora “non trasmodino in un regolamento irrazionale, fru-
strando, con riguardo a situazioni sostanziali fondate su leggi precedenti,
Uaffidamento del cittadino nella sicurezza giuridica, da intendersi quale
elemento fondamentale dello Stato di diritto”°.

La questione in oggetto ¢& stata affrontata, con risvolti analoghi, anche
da numerose pronunce della giurisprudenza amministrativa. In partico-
lare il Consiglio di Stato, con una decisione del 2015°!; ha ritenuto che
“la violazione del diritto alla iniziativa economica, cosi come dei principi
di buon andamento e di parita di trattamento, si concretino solo allor-
quando la nuova norma incida in modo peggiorativo su aspettative qualifi-
cate, gid pervenute, pero, ad un livello di consolidamento cosi elevato da
creare un affidamento costituzionalmente protetto alla conservazione di
quel trattamento, tale da prevalere su vincoli di bilancio e di buona ammi-
nistrazione o sulla revisione prevista di precedenti politiche economiche
pubbliche”.

Allo stesso modo, il Consiglio di Stato conferma che le regole del si-
stema di incentivazione della produzione di energia elettrica da fonti rin-
novabili costituiscono norme fondamentali di riforma economico-sociale
che si adattano nel tempo al mutare delle condizioni normative, opera-
tive e di funzionamento sia del mercato interno che esterno®.

Da queste considerazioni sembrerebbe, quindi, poter ricavare
I’esclusione di una tutela dell’affidamento alla conservazione dell’agevo-
lazione dovuta alla temporaneita della disciplina anche quando sia rife-

2 M. LUCIANL, 1] dissolvimento della retroattivita. Una questione fondamentale del
diritto intertemporale nella prospettiva delle vicende delle leggi di incentivazione econo-
mica, in Giur. cost., fasc. 8, 2007.

30 Tra le altre: Corte cost., sent. 17 dicembre 1985, n. 349, 19 giugno 1998, n. 219,
4 novembre 1999, n. 416.

31 Consiglio di Stato, sez. VI, n. 1043/2015.

32 Consiglio di Stato, sez. VI, n. 4234/2014.
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rita ad interventi di elevato valore economico. In alcune decisioni, il giu-
dice amministrativo®® ha persino escluso la presenza di un legittimo affi-
damento per il solo fatto che 'oggetto della materia fosse un’incentiva-
zione economica, valutando quindi le incentivazioni modificabili per
loro “natura”.

Tale soluzione pare in realta criticabile in quanto non tiene in consi-
derazione il profilo economico dell’'intervento soggetto ad incentiva-
zione. Infatti, 'incentivazione viene percepita come un segnale di inve-
stimento sul mercato da parte dell’operatore. Si pone quindi come ne-
cessario che la Pubblica amministrazione rispetti gli impegni assunti con
I'operatore economico verificando la portata dell’affidamento anche in
relazione al ciclo economico dell’investimento su cui incide I'incentiva-
zione*,

Come si accennava, il principio dell’affidamento pud comunque es-
sere sacrificato, in una ponderazione o bilanciamento degli interessi in
gioco, ma purché tale sacrificio sia comunque compensato da un’inden-
nita riparatoria per I'operatore economico®.

4. Nascita ed evoluzione della tutela del legittimo affidamento nella giu-
risprudenza del giudice amministrativo

Le modifiche normative che determinino un cambiamento 7z pezus
per il cittadino rivelano poi la loro efficacia, solitamente, attraverso suc-
cessivi interventi puntuali della Pubblica amministrazione comportando,
quindi, la perdita di efficacia di precedenti interventi e in ogni caso la
modifica del rapporti amministrativi in corso.

Cosi nel caso di specie, la modifica legislativa non interviene solo

%> Consiglio di Stato, sez. VI, ord. 2 febbraio 2012, n. 572, in Giurisdiz. amm., 2012,
1, 2009.

4 A. Travi, Considerazioni critiche sulla tutela dell affidamento nella giurisprudenza
amministrativa (con particolare riferimento alle incentivazioni ad attivitd economiche), in
Rivista della regolazione dei mercati, n. 2/2016, p. 23-24.

> M. RAMAJOLL, L'annullamento d'ufficio alla ricerca di un punto d'equilibrio, in
Giust.amm., 2016, n. 12, secondo cui i rapporti di durata sarebbero sempre pitl carat-
terizzati oggi dalla garanzia “di un diritto soggettivo alla conservazione dell'integritd del
patrimonio”.
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sulla disciplina generale applicabile all'impresa ma incide, variandole in
senso sfavorevole e prima del termine di scadenza, sulle relative conven-
zioni individualmente stipulate con la societa pubblica GSE per la deter-
minazione degli incentivi.

Questo evidenzia I'importanza che il tema assume anche per la giuri-
sprudenza amministrativa destinata ad intervenire, come nell’ordinanza
del TAR Lazio in oggetto, sulle sopravvenute modifiche normative che
incidano anche sui rapporti amministrativi derivati con conseguente pos-
sibile contrasto rispetto al principio del legittimo affidamento®®.

Attraverso 'analisi delle caratteristiche delle leggi di incentivazione
possono pertanto derivare riflessioni pitt ampie, nonché utili ai fini della
problematica qui in oggetto in relazione al tema dell’affidamento del cit-
tadino sulla stabilita delle situazioni giuridiche, che proprio con riferi-
mento al fenomeno dell’incentivazione economica assume contorni pro-
blematici in ragione della forte incidenza che questa esercita sull’inizia-
tiva economica privata tutelata dall’articolo 41 della Costituzione®’.

Risulta quindi necessario approfondire, dato il rilievo che sempre di
pit assume nel diritto amministrativo, come le disposizioni normative
sopravvenute che elimino o riducano i benefici inizialmente previsti si
possano porre in contrasto con le aspettative di stabilita e continuita di
disciplina nutrite dai soggetti interessati e come tale tema si ponga in re-
lazione alle Pubbliche Amministrazioni, incaricate di dare attuazione
puntuali agli interventi legislativi.

Il legittimo affidamento?®, nel diritto amministrativo, si identifica con
I'interesse alla tutela di una certa situazione giuridica consolidatasi per

36Si veda, V. PAMPANIN, Legzttino affidamento e irretroattivita della legge nella giu-
risprudenza costituzionale e amministrativa, Giust. amm., 2015, n. 11.

37 G. COZZOLINO, Energie rinnovabili e tutela dell andamento: qualche riflessione a
proposito degli incentivi al fotovoltaico alla luce dei recenti sviluppi normativi, in Asso-
ctazione italiana dei costituzionalisti, 1/2012, p. 7.

*8 In relazione al principio in commento si veda, F. MERUSI, L’affidamento del citta-
dino, Milano, 1970; successivamente ristampato, Buona fede e affidamento nel diritto
pubblico - Dagli anni “trenta” all’”” alternanza”, Milano, 2001; M. IMMORDINO, Revoca
degli atti amministrativi e tutela dell' affidamento, Torino, 1999; S. ANTONIAZZI, La tu-
tela del legittimo affidamento del privato nei confronti della pubblica amministrazione,
Torino 2005; M. GIGANTE, Mutamenti nella regolazione dei rapporti giuridici e legittinzo
affidamento, Milano, 2008; A. GIGLI, Nuove prospettive di tutela del legittimo affida-
mento nei confronti del potere amministrativo, Napoli, 2016.
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effetto di un atto della Pubblica amministrazione che ha indotto il citta-
dino a confidare nel conseguimento di un dato risultato.

Esso costituisce oggi un principio fondamentale dell’azione ammini-
strativa, da cui I'agire della Pubblica amministrazione non puo prescin-
dere. E tuttavia necessario segnalare, brevemente, come la sua afferma-
zione nell’ambito del diritto pubblico ed in particolare del diritto ammi-
nistrativo sia relativamente recente e sia stata influenzata dall’impulso
dettato dalla giurisprudenza comunitaria.

11 principio del legittimo affidamento non & espressamente ricono-
sciuto nei Trattati dell’'Unione europea. A livello comunitario® si & ini-
ziato a trattare del principio in esame con la sentenza Algera del 12 luglio
19574 in questa decisione si stabili per la prima volta che “un atto am-
ministrativo creatore di diritti soggettivi non puo, in linea di principio,
ventr revocato ove st tratti di atto legittimo; dato che in tal caso [l'atto in
parola fa sorgere un diritto soggettivo, la necessita di salvaguardare il prin-
cipio della certezza del diritto deve prevalere sull’interesse che I Ammini-
strazione potrebbe avere a revocare la decisione in parola”.

11 riconoscimento di tale principio come cardine del diritto europeo &
avvenuto grazie ad un’altra storica decisione della Corte di Giustizia, la
sentenza Topfer del 1978, la quale ha sancito che “Z/ principio della tutela
dell affidamento fa parte dell’ ordinamento giuridico comunitario” con la
conseguenza che la sua inosservanza costituirebbe una violazione del trat-
tato o di una qualsiasi regola di diritto relativa alla sua applicazione.

L’elaborazione del principio del legittimo affidamento nell’ambito
del diritto amministrativo italiano, in relazione al rapporto tra ammini-
strazione e privati, ¢ stata inizialmente oggetto di opinioni contrastanti*?.

3% Per un approfondimento del tema si veda, R. CARANTA, La “comunitarizzazione”
del diritto amministrativo: il caso della tutela dell affidamento, in Riv. it. di dir. pubb. co-
munitario, 1996, p. 417 ss.; L. LORELLO, La tutela del legittimo affidamento tra diritto
interno e diritto comunitario, Torino, 1998; G. GRECO, Sovvenzioni e tutela dell affida-
mento, in Rev. trim. di dir. pubb., 2000, p. 375 ss.; D.U. GALETTA, La tutela dell affida-
mento nella prospettiva del diritto amministrativo italiano, tedesco e comunitario:
un’analisi comparata, in Dir. Amm., 4/2008, p. 575; S. BASTIANON, La tutela del legit-
timo affidamento nel diritto dell’ Unione europea, Milano, 2012.

4 Corte di Giustizia, 12 luglio 1957, Dineke Algera e a. contro I’Assemblea Comune
della Comunita europea del Carbone e dell’ Acciaio.

4 Corte di Giustizia, sentenza 3 Maggio 1978, causa C-12/77.

4 Per una ricostruzione del dibattito si rinvia a W. TROISE MANGONI, L’esercizio re-
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Dapprima la dottrina escludeva la tutelabilita del legittimo affidamento
in relazione ai rapporti di diritto pubblico, considerando I'istituto pro-
prio del diritto civile e in particolar modo dei rapporti patrimoniali. In
particolare, si riteneva che fosse difficile distinguere il principio di buona
fede dal concetto di interesse pubblico perseguito dall’amministrazione®
o che fosse inutile ed erroneo parlare di un principio di buona fede nel
diritto amministrativo*.

La stessa giurisprudenza, soprattutto quella costituzionale, si & dimo-
strata meno sensibile alla tutela dell’affidamento legittimo maturato dal
privato nei confronti dei poteri pubblici®. La situazione si & evoluta gra-
dualmente, prima in giurisprudenza poi in dottrina, giungendo all’inizio
degli anni settanta del Novecento ad una elaborazione che costituisce
ancora oggi la base dell’istituto in oggetto.

L’emersione della buona fede e del legittimo affidamento nel diritto
pubblico si ¢ realizzata grazie alle aperture della dottrina* in relazione
alla rilevanza della condotta dell’amministrazione rispetto alla posizione
del cittadino®’.

Limitandosi a esaminare la giurisprudenza pit recente, emerge come,
il principio del legittimo affidamento abbia richiamato I'attenzione del

troattivo del potere amministrativo: Limiti e garanzie a tutela dell’individuo, Torino,
2015, p. 105.

# M.S. GIANNINI, L'interpretazione dell’ atto amministrativo e la teoria giuridica ge-
nerale dell' interpretazione, Milano, 1939, p. 373 ss.

4 E. GUICCIARDI, in Recensione a K. H. Schmitt, Treu und Glauben in Verwaltun-
grecht, in Archivio di dir. Pubbl., 1936., p. 556 ss.

# EF. PAGANO, Legittimo affidamento e attivita legislativa nella giurisprudenza della
Corte Costituzionale e delle Corti sovranazionali, in Dir. pubbl., 2014, p. 583 € ss.

4 F. MANGANARO, Principio di buona fede ed attivita delle amministrazioni pubbli-
che, Napoli, 1995; S. ANTONIAZZI, La tutela del legittimo affidamento del privato ne:
confronti della pubblica amministrazione, Torino, 2005; L. GIANI, Funzione amministra-
tiva ed obblighi di correttezza. Profili di tutela del privato, Napoli, 2005, 72; F. TRIMAR-
CHI BANFI, L'annullamento d'ufficio e laffidamento del cittadino, in Dir. Amm., n.
4/2005, 843; G. GRASSO, Su/ rilievo del principio del legittimo affidamento nei rapporti
con la Pubblica Amministrazione, in www.sspa.it, 2006; M.T.P. CAPUTI JAMBRENGHI, I/
principio del legittimo affidamento, in Studi sui principi del diritto amministrativo, a cura
di M. RENNA e E. SAITTA, Milano, 2012; F. MERUSL, I/ punto sulla tutela dell’affidamento
nel diritto amministrativo, in Giur. 1., 2012, 5.

47 Parte della dottrina ha cercato di condurre la buona fede nell’ambito del princi-
pio dell'imparzialita, costituzionalmente garantito, U. ALLEGRETTI, L’imparzialita am-
ministrativa, Padova 1965, p. 274 ss.
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giudice amministrativo. In particolare, il Consiglio di Stato si e espres-
samente pronunciato nel 2008 a favore dell’applicabilita del principio
dell’affidamento nel diritto amministrativo, affermando che “nel rispetto
dei principi fondamentals fissati dall’ art. 97 della Costituzione, ['ammini-
strazione e tenuta ad improntare la sua azione non solo agli specifici prin-
cipi di legalita, imparzialita e buon andamento, ma anche al principio ge-
nerale di comportamento secondo buona fede, cui corrisponde l'onere di
sopportare le conseguenze sfavorevoli del proprio comportamento che
abbia ingenerato nel cittadino incolpevole un legittimo affidamento™ .

Inoltre, con sentenza n. 14198 del 2004 la stessa Corte di Cassazione
ha affermato che “/ rispetto dei principi di regolarita dell’azione ammini-
strativa integra se del caso i canoni di correttezza e buona fede, stando a si-
gnificare che, per il caso oggetto di giudizio, il mancato rispetto dei termini
del procedimento e la mancata conclusione del procedimento stesso, ha di
certo comportato la violazione del principio dell’affidamento™.

1l consolidamento di tale situazione si evince, da ultimo, nella sentenza
dell’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n.5/2018, la quale ha chiarito
che nelle procedure ad evidenza pubblica la responsabilita precontrattuale
della Pubblica amministrazione & configurabile prima del provvedimento di
aggiudicazione sul presupposto che I'azione amministrativa soggiace non
solo alle norme di natura pubblicistica, ma anche ai generali obblighi di cor-
rettezza e buona fede posti a tutela del diritto all’autodeterminazione nego-
ziale che sorge nel contraente sin dall’inizio del procedimento.

Risulta quindi evidente, seppur nel caso di specie in relazione alla di-
sciplina contrattualistica in materia di appalti, come i principi di corret-
tezza e buona fede siano ormai pienamente tutelati anche nella giuri-
sprudenza del giudice amministrativo.

L’Adunanza plenaria ha ritenuto che il dovere di correttezza e di
buona fede oggettiva sia configurabile in capo all’amministrazione an-
cora prima e indipendentemente dall’adozione del provvedimento di ag-
giudicazione definitiva; inoltre, che tale responsabilita sia configurabile
senza che possa riconoscersi rilevanza alla circostanza che la scorrettezza
maturi anteriormente alla pubblicazione del bando oppure intervenga
nel corso della procedura di gara.

4 Consiglio di Stato, sez. IV, sent. n. 2536/2008.
4 Cass. Civ., sez. I, sent. n. 14198 del 28 Luglio 2004.
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Quello che risulta importante sottolineare ¢ che, a giudizio dell’ Adu-
nanza Plenaria, 'attuale portata del dovere di correttezza ¢ tale da pre-
scindere dall’esistenza di una formale trattativa e, a maggior ragione, dal-
'ulteriore requisito che tale trattativa abbia raggiunto un livello cosi
avanzato da generare una fondata aspettativa in ordine alla conclusione
del contratto.

Cio che il dovere di correttezza mira a tutelare non ¢, infatti, la con-
clusione del contratto, ma la liberta di autodeterminazione negoziale.

La sentenza evidenzia come la giurisprudenza, sia civile che ammini-
strativa, ha, infatti, in pitt occasioni®® affermato che anche nello svolgi-
mento dell’attivita autoritativa, ['amministrazione é tenuta a rispettare
non soltanto le norme di diritto pubblico, la cui violazione implica, di re-
gola, I'tnvalidita del provvedimento e I'eventuale responsabilita da provve-
dimento per lesione dell'interesse legittimo, ma anche le norme generalt
dell’ ordinamento civile che tmpongono di agire con lealta e correttezza, la
violazione delle quali puo far nascere una responsabilita da comportamento
scorretto, che incide non sull'interesse legittimo, ma sul diritto soggettivo
di autodeterminarsi liberamente net rapporti negoziali, cioe sulla liberta di
compiere le proprie scelte negoziali senza subire ingerenze illegittime frutto
dell’ altrui scorrettezza.

In tale direzione si inserisce anche il recente orientamento giurispru-
denziale con il quale le Sezioni Unite della Corte di cassazione’® hanno
ammesso, ad esempio, la configurabilita, anche al di fuori dall’ambito
dei procedimenti amministrativi finalizzati alla conclusione di un con-
tratto, di una responsabilita dell’amministrazione da provvedimento fa-
vorevole poi annullato in via giurisdizionale o per autotutela.

In tali decisioni si afferma esplicitamente che nei casi in cui, in se-
guito alla rimozione del provvedimento favorevole, il privato beneficia-
rio prospetti di aver subito un danno ingiusto per avere confidato nella
legittimita del provvedimento ed aver regolato la sua condotta in base ad
esso, la relativa responsabilita dell’amministrazione si connota come re-

>0 Consiglio di Stato, sez. VI, 6 febbraio 2013, n. 633; Consiglio di Stato, sez. IV, 6
marzo 2015, n. 1142; Consiglio di Stato, ad. plen., 5 settembre 2005, n. 6; Cass. civ.,
sez. un. 12 maggio 2008, n. 11656; Cass. civ., sez. I, 12 maggio 2015, n. 9636; Cass. civ.,
sez. I, 3 luglio 2014, n. 15250.

>1 Cass. civ., sez. un., ordinanze 23 maggio 2011, nn. 6594, 6595, 6596; Cass. civ.,
sez. un., 22 gennaio 2015, n. 1162 e Cass. civ., sez. un., 4 settembre 2015, n. 17586.
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sponsabilita da comportamento da violazione del diritto soggettivo al-
I'integrita patrimoniale.

Merita, inoltre, di essere richiamata anche altra recente decisione in
cui il Consiglio di Stato®? ha espressamente evocato un modello di Pub-
blica amministrazione permeato dai principi di correttezza e buona am-
ministrazione, desumibili dall’art. 97 della Costituzione. Un modello in
cui, “alla tradizionale ed imprescindibile funzione di garanzia di legalita
nel perseguimento dell’interesse pubblico, la funzione amministrativa
viene a rivestire anche un ruolo di preminente importanza per la creazione
di un contesto idoneo a consentire 'intrapresa di iniziative private, anche
al fine di accrescere la competitivita del Paese nell attuale contesto interna-
zionale, secondo la logica del confronto e del dialogo tra PA. e cittadino”.
In altri termini, precisa la citata sentenza, “/’evoluzione del modello costi-
tuzionale impone di tener conto che 'attivita amministrativa produce sem-
pre un “impatto” sulla sfera dei cittadini e delle imprese”.

Affinché si possa configurare la responsabilita dell’amministrazione
non ¢ sufficiente che il privato provi la propria buona fede soggettiva,
ovvero che egli abbia sviluppato un affidamento incolpevole in relazione
alla sussistenza di un presupposto su cui ha fondato la scelta di compiere
attivita economicamente onerose, ma occorrono ulteriori presupposti
ovvero: che [affidamento incolpevole risulti leso da una condotta che, va-
lutata nel suo complesso, e a prescindere dall'indagine sulla legittimita dei
singoli provvedimenti, risulti oggettivamente contraria ai doveri di corret-
tezza e di lealtd; che tale oggettiva violazione dei doveri di correttezza sia
anche soggettivamente imputabile all’ amministrazione, in termini di colpa
o dolo; che il privato provi sia il danno-evento (la lesione della liberta di
autodeterminazione negoziale), sia il danno-conseguenza (le perdite econo-
miche subite a causa delle scelte negoziali illecitamente condizionate), sia i
relativi rapporti di causalita fra tali danni e la condotta scorretta che si im-
puta all amministrazione.

In relazione agli interventi di incentivazione la tutela dell’affida-
mento deve necessariamente tenere conto anche del profilo di ordine
economico. L’incentivazione viene, infatti, percepita dagli investitori
dagli operatori economici come segnale di “invito ad un investimento”
anche se in origine dettata per un singolo periodo. Risulta necessario,

52 Consiglio di Stato, sez. VI, 6 marzo 2018, n. 1457.
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quindi, che il potere pubblico, al fine di tutelare I'affidamento, rispetti
tutti gli impegni assunti nei confronti degli operatori economici inte-
grando il profilo giuridico con quello economico™.

Nel caso oggetto del presente commento, in relazione ai nuovi mec-
canismi peggiorativi introdotti dall’art. 26 del D.L. 24 giugno 2014, n.
91, invece, ¢ stata ritenuto prevalente 'interesse pubblico, secondo la
Corte Costituzionale™, infatti, quello in esame costituisce “un intervento
che risponde ad un interesse pubblico, in termini di equo bilanciamento
degli opposti interessi in gioco, volto a contugare la politica di supporto alla
produzione di energia da fonte rinnovabile con la maggiore sostenibilita
dei costi correlativi a carico degli utenti finali dell energia elettrica”.

Dalla trattazione che precede emerge come, prendendo a prestito le
parole di autorevole dottrina®, “I'zndubbia matrice privatistica del princi-
pio di affidamento testimoni oggi una comunanza di valori che trascende-
rebbe la stessa distinzione fra diritto pubblico e diritto privato, fino a qua-
lificare la posizione del soggetto di fronte a qualsiasi vicenda contrasse-
gnata dall’unilateralita di un potere giuridico. In definitiva I'affidamento
assumerebbe rilievo, seppur in termini non omogenet (perché pur sempre
modellati in modo specifico dal contesto di riferimento), in tutte le rela-
zioni su cui possa incidere ['esercizio di un potere giuridico in senso
stretto”.

5. Riflessioni conclusive in attesa della pronuncia della Corte di Giustizia

Le energie rinnovabili e, in particolare, il fotovoltaico rappresentano
un settore molto attuale, rispetto al quale vi & stata una forte crescita
negli ultimi anni. Tale crescita potrebbe portare alla riduzione dell’inqui-
namento e ad un miglioramento dell’ambiente nel suo complesso. Ri-
sulta, dunque, fondamentale che il quadro normativo di riferimento sia

> A. Travi, Considerazioni critiche sulla tutela dell affidamento nella giurisprudenza
amministrativa (con particolare riferimento alle incentivazioni ad attivitd economiche),
cit., p. 24.

>4 Sentenza analizzata al punto 2, Corte Cost. n. 16 del 2017.

> A. Travi, Considerazioni critiche sulla tutela dell affidamento nella giurisprudenza
amministrativa (con particolare riferimento alle incentivazioni ad attivitd economiche),
cit., p. 13.
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chiaro e che i procedimenti autorizzatori siano semplificati e improntati
alla massima efficienza e ragionevolezza.

Dalla trattazione che precede emerge come, anche in tale ambito, il
principio del legittimo affidamento abbia ormai assunto un ruolo impor-
tante nella valutazione degli interessi in gioco. Esso ha raggiunto una di-
mensione trasversale e trova affermazione in molti rami del diritto ed in
particolare nei rapporti tra 'amministrazione e il privato cittadino. In-
fatti, anche nei confronti della pubblica amministrazione, sia che eserciti
un potere ed agisca in via autoritativa, sia che agisca zure privatorum, il
privato pud maturare un legittimo affidamento. Esso rappresenta, pet-
tanto, un canone dell’azione amministrativa.

I mutamenti normativi, risultando sempre piu frequenti e repentini,
rischiano di minare non solo il rapporto di fiducia che intercorre tra cit-
tadini e Pubblica amministrazione, ma anche la necessita di stabilita e
certezza, criteri fondamentali per una reale tutela del principio del legit-
timo affidamento. Se al cittadino viene impedito di prevedere gli effetti
giuridici della propria condotta, non gli si permette di fatto anche di de-
cidere liberamente, dal momento che solo un’azione i cui effetti giuridici
siano prevedibili da chi la compie, puo essere qualificata come libera.

Come si ¢ visto, I'influenza europea ha inciso notevolmente sull’affer-
mazione del principio del legittimo affidamento e ha senza dubbio favo-
rito il consolidarsi di una sua maggiore tutela. Il principio ha sicura-
mente avuto un’estensione della sua portata e un riconoscimento for-
male come principio cardine dell’ordinamento. Lo snodo fondamentale
riguarda, pero, la tutela accordata a tale principio quando posto in rela-
zione ad altri interessi fondamentali, o ritenuti tali.

In tale prospettiva la Corte di Giustizia, con un suo intervento, po-
trebbe forse individuare una migliore soluzione a tutela dell’affidamento
riposto dal cittadino sugli atti della Pubblica amministrazione.

Il confronto con I'ordinamento europeo dove, come si ¢ evidenziato,
il principio del legittimo affidamento & principio fondamentale anche se
non esplicitamente “scritto”, connesso alla certezza del diritto e frequen-
temente evocato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, ha per-
messo di elaborare regole generali comuni per la tutela di situazioni in
cui tale principio risulti rilevante.

La stessa Commissione europea ha sostenuto che “le misure di inter-
vento pubblico devono rappresentare un impegno stabile, a lungo termine,
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trasparente, prevedibile e credibile nei confronti degli investitori e det con-
sumators”°.

Se, quindi, si puo dire di essere giunti ad una compiuta affermazione
del principio del legittimo affidamento come principio appartenente
all’ordinamento europeo e come principio generale del diritto” allo
stesso modo non si & perod giunti ad una compiuta affermazione della sua
applicabilita e conseguentemente alla sua necessaria tutela in casi come
quello in esame.

Tornando alla questione da cui si ¢ sviluppato il commento, pud dirsi
equo un bilanciamento che sacrifica il legittimo affidamento dei fruitori
degli incentivi su posizioni gia consolidate ritenendolo semplicemente ri-
spondente ad un interesse pubblico, pur in assenza di circostanze ecce-
zionali che lo giustifichino? Qualche perplessita certamente resta.

%6 COM (2013), 7243 del 5 novembre 2013.
°7 Corte di Giustizia, sentenza 20 aprile 1988, causa 316/88, Kruchen, in Raccolta,
p. 2213.
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ABSTRACT

Energy — Renewable sources — Economic incentives — European Court of Justice
Legitimate expectations — Charter of fundamental rights of the European Union
Treaty on the European Energy Charter

The renewable energy and, in particular, photovoltaics represent a very current
topic, by virtue of its fast and substantial growth in the last years. The adoption of re-
newable energy systems represent a better solution for the environment, because it pro-
duces less emissions than conventional energy sources, which means primarily the re-
duction of the pollution and secondly the improvement of our environment. Thus, like
the article shows, there is a requirement of not only a precise regulatory framework,
but also the need of simple and efficient procedures of authorization: indeed the fre-
quent modification to the legislation jeopardizes not only the relationship between ci-
tizens and Public Administration, but it undermines the necessity of stability and cer-
tainty, fundamental criteria in order to protect the principle of the legitimate expecta-
tion.
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Tutela penale 'ambiente (Ecodelitti) — Configurabilita ex art. 452 bis cod.
pen. — Compromissione o deterioramento dell’ambiente — Necessita —
Esclusione — Contaminazione di un sito — Inquinamento ambientale po-
tenzialmente superiore alle (CSC) concentrazioni soglia contaminazione —
Concorso nel delitto di inquinamento ambientale — Presupposti — Diffe-
renza tra le nuove norme in materie di ambiente.

In tema di ecoreati, deve affermarsi il principio secondo cui il delitto di danno
previsto dall’art. 452- bis cod. pen. (al quale é tendenzialmente estranea la prote-
zione della salute pubblica) ha quale oggetto di tutela penale I'ambiente in guanto
tale e postula ['accertamento di un concreto pregiudizio a questo arrecato, secondo
¢ limiti di vilevanza determinati dalla nuova norma incriminatrice, che non richie-
dono la prova della contaminazione del sito nel senso indicato dagli artt. 240 ss.
d.lgs. 152 del 2006. Sicché, per la sussistenza del reato previsto dall’art. 452 bis
cod. pen. non si deve necessariamente accertare che ci si trovi di fronte ad un sito
contaminato, infatti, secondo la definizione di cui all’art. 240, lett. e), d.lgs. 152
del 2006, testo normativo i cui concetti, elaborati in un differente contesto e a di-
versi fini, in assenza di specifica previsione, non possono essere richiamati per de-
finire gli elementi costitutivi del delitto introdotto dalla successiva . 22 maggio
2015, n. 68. Pertanto, deve osservarsi che l'art. 240 d.lgs. 152 del 2006 e le defi-
nizioni in esso contenute valgono a disciplinare l'attivita di bonifica dei siti quale
prevista dal Titolo 'V del decreto, in relazione ai profili di rischio sanitario e am-

* Contributo sottoposto a procedimento di revisione tra pari.
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bientale sulla salute umana derivanti dall esposizione prolungata all’azione delle
sostanze presenti nelle matrici ambientali contaminate. Fattispecie: abusivo sver-
samento in un’area di cava dismessa di centinaia di migliaia di metri cubi di rifiuti
speciali di svariata origine, pericolosi e non.

1. Introduzione. — 2. 1l fatto storico. — 3. La vicenda processuale — 4. Le
questioni affrontate dalla Corte di Cassazione. — 5. Segue: La nozione di
evento nel delitto di inquinamento ambientale di cui all’art. 452 bis c.p.:
“compromissione” e “deterioramento” significativi e misurabili. — 6. Segue:
L’art. 452 bis c.p. e la contaminazione dei siti ex art. 240 T.U.A. — 7. Segue:
Il rapporto tra inquinamento e disastro ambientale: il limite dell’irreversi-
bilita. — 8. Conclusioni.

1. Introduzione

Con la recente sentenza n. 50018/2018, la terza sezione della Corte
di Cassazione torna ad occuparsi del reato di inquinamento ambientale
(art. 452 bis c.p.) confermando ed in parte sviluppando le linee interpre-
tative elaborate nelle pronunce precedenti — in special maniera, nella
sentenza n. 46170 del 21 settembre 2016 — sul modo di intendere I'acca-
dimento lesivo del delitto.

In particolare, la Corte di Cassazione afferma che I'evento del reato si
configuri anche in presenza di situazioni “intermedie” non ancora inte-
granti una vera e propria contaminazione del sito, ai sensi degli artt. 240
ss. del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152 (cd. Testo Unico Ambientale, T.U.A).

Invero, perché possa dirsi integrato il delitto di danno di cui all’art.
452 bis c.p., ¢ richiesto 'accertamento di un pregiudizio a quest’ultimo
arrecato, alla luce dei limiti di rilevanza stabiliti dalla nuova fattispecie
incriminatrice, che non richiedono tuttavia la contaminazione, come de-
finita ai sensi degli artt. 240 ss. T.U.A.

2. Il fatto storico

La pronuncia si inserisce nell’ambito di un giudizio cautelare avviato
presso la sezione per il riesame del Tribunale di Napoli nei confronti di
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un soggetto, proprietario di una cava presso il Comune di Sant’Agata
de’ Goti dal 1995, sede operativa della Ecologia Unitrans S.t.l., societa
da lui amministrata ed i cui operai erano stati sorpresi (in data 20 giu-
gno 2016) a scaricare e movimentare, con mezzi della societa, rifiuti spe-
ciali ivi illecitamente depositati senza autorizzazione ed in ingenti quan-
tita.

In particolare, in sede di riesame, veniva accertato I’abusivo sversa-
mento, in un’area di cava dismessa, di centinaia di migliaia di metri cubi
di rifiuti speciali di svariata origine, pericolosi e non, provenienti dalle
operazioni di selezione e cernita effettuate dalla Ecologica Unitrans S.r.1.
La maggior parte del materiale rinvenuto in superficie appariva inoltre
depositato di recente, come desumibile dall’assenza di vegetazione o altri
segni lasciati da eventi atmosferici.

Secondo l'ordinanza impugnata, si riscontravano nell’intera area
della cava una compromissione e un deterioramento significativi e misu-
rabili delle matrici ambientali suolo e sottosuolo, determinati dall’inter-
ramento dei rifiuti tale da riempire il sito per diversi metri, in profondita
e in superficie.

Piu precisamente, la relazione del consulente tecnico del pubblico
ministero segnalava come il sito fosse “potenzialmente contaminato” e
che in esso si registrasse il superamento delle concentrazioni soglia di
contaminazione (CSC) per siti ad uso verde pubblico, privato e residen-
ziale in relazione a numerose sostanze chimiche inquinanti (nel dettaglio
le sostanze di cui alla Tab. I, All. 5, Titolo V, Parte IV del D.Lgs. 152 del
2006).

3. La vicenda processuale

L’appello avverso 'ordinanza del Giudice per le indagini preliminari
veniva accolto, con ordinanza del 28 maggio 2018, dalla sezione per il
riesame del Tribunale di Napoli, che pertanto disponeva I'applicazione
nei confronti di Giovanni Izzo della misura cautelare del divieto di di-
mora nella regione Campania, in relazione al reato di cui all’art. 452 bis
c.p.

Per cio che qui rileva con riguardo all’interpretazione suggerita dai
giudici di legittimita sui contorni applicativi del delitto di inquinamento
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ambientale, nel ricorso proposto in Cassazione contro il provvedimento
di conferma della misura cautelare veniva contestata la circostanza che il
consulente tecnico del pubblico ministero avesse rilevato soltanto una
“potenziale contaminazione” del sito e non una vera e propria compro-
missione o un pieno deterioramento; con la conseguenza di non poter ri-
tenere integrato I’evento del reato ipotizzato.

La Corte di Cassazione, investita della questione, dichiarava infon-
dato il ricorso ed affermava che nell’ordinanza impugnata era stata fatta
una corretta applicazione delle norme di legge.

4. Le questioni affrontate dalla Corte di Cassazione

La pronuncia qui commentata affronta essenzialmente tre questioni:
1) il profilo della individuazione degli elementi costitutivi della fatti-
specie di “inquinamento ambientale” di cui all’art. 452 bzs c.p., con parti-
colare riferimento alle nozioni di “compromissione” e “deterioramento”
2) il rapporto tra gli eventi di “compromissione” e “deterioramento”
e la nozione di “contaminazione” del sito, cosi come prevista all’art. 240
del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152 (cd. Testo Unico Ambientale, T.U.A.).
3) infine, il problema della distinzione tra I’evento del reato di inqui-
namento ambientale e I'evento del delitto di disastro ambientale.

5. Segue: La nozione di evento nel delitto di inquinamento ambientale di
cut all’art. 452 bis c.p.: “compromissione” e “deterioramento” signifi-
cativi e misurabili

Riguardo alla nozione di evento, la pronuncia ritiene sussistenti i
‘gravi indizi di colpevolezza’® circa “la configurabilita dell’ evento di com-

! Trattandosi di provvedimento emesso in sede cautelare, il giudizio si incentra —
come & ovvio — su standard probatori diversi e pitt sfumati rispetto a quelli che interes-
sano una sentenza di merito.

Sulla diversa natura dell’accertamento, in ragione della natura cautelare del giudi-
zio, si rinvia a Cass. pen., Sez. I, 8 marzo 2017, n. 22968; Cass. pen., Sez. IV, 9 novem-
bre 2016, n. 53369; Cass. pen., Sez. IV, 18 settembre 2013, n. 38466; Cass. pen., Sez.
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promissione o deterioramento significativi e misurabili di una vasta por-
zione di suolo e sottosuolo”. In particolare, si afferma che il superamento,
per diverse sostanze inquinanti, della Concentrazioni Soglia di Contami-
nazione (CSC) “puo essere considerato grave indizio di effettiva contami-
nazione rispetto al superamento delle CSR (Concentrazioni Soglia di Ri-
schio), tanto che impone la messa in sicurezza e la bonifica del sito e
I'espletamento delle operazioni di caratterizzazione e di analisi di rischio
sanitario e ambientale sito specifica” (art. 240, comma 1, lett. ¢) D.Lgs.
n. 152/2006; art. 242 D.Lgs. n. 152/2006) e, piu precisamente, che “a7
fini dell’integrazione del reato non é richiesta la tendenziale irreversibilita
del danno, essendo sufficiente un evento di danneggiamento dell’ ambiente
che puo consistere, ai sensi dell’art. 452 bis c.p., nel deterioramento o nella
compromissione, significativi e misurabili”, della matrice ambientale og-
getto di tutela?.

La Corte di Cassazione privilegia dunque un’interpretazione dei con-
cetti di “deterioramento e “compromissione™ che si ricava per diffe-

11, 19 giugno 2013, n. 26764. Si v. altresi Cass. pen., Sez. IV, 24 gennaio 2017, n. 6660,
in cui si afferma che “A: fini dell’adozione di una misura cautelare personale é sufficiente
qualungue elemento probatorio idoneo a fondare un giudizio di qualificata probabilita
sulla responsabilita dell'indagato in ordine ai reati addebitatigli, perché i necessari “ gravi
indizi di colpevolezza” non corrispondono agli “indizi” intesi quale elemento di prova ido-
neo a fondare un motivato giudizio finale di colpevolezza e non devono, pertanto, essere
valutati secondo gli stessi criteri richiests, per il giudizio di merito, dall’art. 192, comma
secondo, c.p.p. — che, oltre alla gravita, richiede la precisione e la concordanza degli indizi
— non richiamato dall’art. 273 comma primo bis, c.p.p.”.

2 In senso conforme, sul tema anche, G. PIAGNERELLI, Reato ambientale: é suffi-
ciente che il sito sia potenzialmente contaminato, in 1l Sole 24 Ore, 7 novembre 2018.

> Sul significato da attribuire a tali espressioni, per tutti, L. SIRACUSA, La legge 22
maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitty”: una svolta “quasi” epocale per il diritto penale
dell ambiente, in Dir. pen. cont. - Riv. Trim., n. 2/2015, p. 205; C. RUGA R1vA, I/ delitto
di inquinamento ambientale al vaglio della Cassazione: soluzioni e spunti di riflessione,
in Dir. pen. cont., 22 novembre 2016, p. 5 ss.; sul punto anche P. FIMIANI, La tutela pe-
nale dell’ ambiente, Milano, 2015, p. 79; L. MASERA, I nuovi delitti contro l'ambiente, in
Dir. pen. cont., 17 dicembre 2015, p. 4; L. RAMACCI, Prime osservazioni sull introdu-
zione dei delitti contro ['ambiente nel codice penale e le altre disposizioni della legge 22
maggio 2015, n. 68, in www.lexambiente.it, 8 giugno 2015; C. RUGA R1VA, I nuov: eco-
reati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, Torino, 2015, p. 10, che osserva come
“il compito di descrivere l'inquinamento qualificato non é stato assolto con riferimento a
valori soglia (a dati numerici), bensi ad aggettivi alquanto vaghi”; M. TELESCA, Osserva-
zioni sulla [ n. 68/2015 recante “disposizioni in materia di delitti contro 'ambiente” : ov-
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renza rispetto all’evento del pit grave reato di disastro ambientale e che
consiste per 'appunto in un’alterazione tendenzialmente reversibile
della matrice ambientale.

Per meglio comprendere tale profilo, occorre ricordare che il nuovo
reato di “inquinamento ambientale” si caratterizza per vaghezza e im-
precisione nella descrizione degli elementi costitutivi, cosi che spetta di
fatto alla giurisprudenza il compito di chiarire i contorni della fattispe-
cie*. Si pensi al profilo del mancato coordinamento con le altre fonti nor-

vero 1 chiaroscuri di un’agognata riforma, in Dir. pen cont., 17 luglio 2015, p. 23; L. LA
SPINA, 1] delitto di inquinamento ambientale doloso, in A. MANNA, (a cura di), I/ nuovo
diritto penale ambientale, Roma, 2016, p. 49; P. PATRONO, I nuov: delitti contro l'am-
biente: il tradimento di un’attesa riforma, in www.lalegislazionepenale.cu, 11 gennaio
2016, p. 11; A. TRINCI, Inquinamento ambientale: i primi chiarimenti della suprema
Corte, in www.ilpenalista.it, 26 novembre 2016, p. 4; R. LOSENGO, C. MELZI D’ERIL, La
seconda sentenza in materia di inquinamento: tassativitd e rapporti di vicinato, in Riv.
giur. amb., 2017, p. 81; G. PAVICH, Reat: di inquinamento ambientale e disastro ambien-
tale: prime questioni interpretative, in Cass. pen., 2017, p. 411; A.L. VERGINE, A propo-
sito della prima (e della seconda) sentenza della Cassazione sul delitto di inquinamento
ambientale, in Ambiente & Sviluppo, 2017, p. 5. In giurisprudenza si rinvia a Cass. pen.,
Sez. I1I, 3 novembre 2016, n. 46170; Cass. pen., Sez. III, 3 marzo 2017, n. 10515; Cass.
pen., Sez. III, 30 marzo 2017, n. 15865; Cass. pen., Sez. III, 20 aprile 2017, n. 18934;
Cass. pen., Sez. III, 6 luglio 2017, n. 52436; Cass. pen., Sez. III, 9 novembre 2017, n.
5834.

4 L’aspetto pil criticato del reato di inquinamento ambientale ¢ rappresentato dal
contrasto con i principi di precisione e tassativita e dalla carenza di determinatezza
degli elementi tipici della fattispecie. La vaghezza della disposizione ha cosi consentito
un ampliamento dell’ambito di discrezionalita della giurisprudenza. Sul tema, G. AMA-
RELLI, La riforma dei reati ambientali: luci ed ombre di un intervento a lungo atteso. A
proposito di Carlo Ruga Riva, I nuovi ecoreats, Commento alla legge 22 maggio 2015, n.
68, Torino, 2015, in Dir. pen. cont. 30 luglio 2015, p. 7; G. DE SANTIS, La tutela penale
dell' ambiente dopo la legge n. 68/2015: un percorso compiuto a meta?, in Resp. civ. prev.,
2015, p. 2075 ss.; T. PADOVANI, Legge sugli ecoreati, un impianto inefficace che non aiuta
Pambiente, in Guida dir., n. 32/2015, p. 13; L. RAMACCI, Prime osservazioni sull'intro-
duzione dei delitti contro 'ambiente nel codice penale e le altre disposizioni della legge
22 maggio 2015, n. 68, cit.; C. RUGA RWVA, I nuovi ecoreati. Commento alla Legge 22
maggio 2015, n. 68, cit.; M. TELESCA, Osservazioni sulla [. n. 68/2015 recante “Disposi-
zioni in materia di delitti contro ['ambiente”: ovvero i chiaroscuri di una agognata ri-
forma, in Dir. pen. cont., 17 luglio 2015, p. 20 ss.; A.L. VERGINE, Delitti ambientals: dal
2 aprile 1998 quasi vent anni trascorsi (forse) inutilmente, in Ambiente e Sviluppo, n.
7/2015, p. 413 ss.; P. PATRONO, La tutela penale dell’ ambiente: dal diritto penale del ri-
schio al rischio di diritto penale, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2017, p. 601; A.L. VERGINE,
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mative di settore, oltre che all’approssimazione del legislatore nel descri-
vere la condotta tipica e I'evento.

In particolare, con riguardo a tale ultimo aspetto — ossia I’evento ti-
pizzato all’art. 452 bis c.p., sui cui si struttura il delitto -, la norma san-
ziona la causazione di una “compromissione” o di un “deterioramento”
delle matrici ambientali che risultino idonei ad incidere sul bene tute-
lato, soltanto se significativi e misurabili.

Non ¢ dato tuttavia riscontrare né nella normativa penale né in altre
fonti una definizione espressa di tali concetti, i quali, insieme al requisito
dell’“abusivita™, finiscono con il conferire alla norma una cifra di inde-
terminatezza, con cui giurisprudenza e dottrina sono costrette a confron-
tarsi®. Considerata la carenza di tassativita, ¢ all’interprete che viene affi-
dato il compito di delimitare i confini applicativi della norma incrimina-
trice’.

A proposito della prima (e della seconda) sentenza della Cassazione sul delitto di inquina-
mento ambientale, cit., p. 7 ss.; C. MELZI D’ERIL, L’inquinamento ambientale a tre anni
dall’entrata in vigore, in Dir. pen. cont.,n. 7/2018, p. 1 ss.; F. PALAZZO, I nuovi reati am-
bientali. Tra responsabilita degli individui e responsabilita dell’ente, in Dir. pen. cont. —
Riv. trim., n. 1/2018, p. 334.

> Esulando un approfondimento sul punto dagli obiettivi del presente lavoro si rinvia
all’'ampia letteratura e alla giurisprudenza che ne hanno cercato di definire i confini. Si
vedano, per tutti, C. RUGA RIVA, Ancora sul concetto di abusivamente: replica ad Amen-
dola, in www.lexambiente.it, 6 luglio 2015; C. RUGA RWVA, I nuovi ecoreati. Commento alla
legge 22 maggio 2015, n. 68, cit., p. 5 ss.; nello stesso senso, M. CATENACCI, I delitti contro
Pambiente fra aspettative e realtd, in Dir. pen. proc., n. 9/2015, p. 1077 ss.; P. FIMIANI, La
tutela penale dell’ ambiente, cit., p. 84 ss.; L. RAMACCI, Prime osservazioni sull introduzione
dei delitti contro l'ambiente nel codice penale e le altre disposizioni della legge 22 maggio
2015 n. 68, cit. In giurisprudenza, tra le altre, Cass. pen., Sez. III, 3 novembre 2016, n.
46170; Cass. pen., Sez. III, 3 marzo 2017, n. 10515; Cass. pen., Sez. III, 30 novembre
2017, n. 15865; Cass. pen., Sez. III, 20 aprile 2017, n. 18934; Cass. pen., Sez. II1, 6 aprile
2017, n. 39078; Cass. pen., Sez. I11, 6 luglio 2017, n. 52436; Cass. pen., Sez. III, 9 novem-
bre 2017, n. 5834; Cass. pen., Sez. III, 21 novembre 2017, n. 10808.

¢ Sul pericolo di eccessiva indeterminatezza degli elementi costitutivi della fattispecie
e sul difficile rapporto con il principio di riserva di legge in materia penale, G. AMARELLI,
La riforma dei reati ambientals: luci ed ombre di un intervento a lungo atteso, cit., p. 7 ss.;
C. RUGA RWA, I nuovi ecoreati, Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, cit., p. 5 ss.
Medesime critiche hanno investito altresi I'art. 452 guater c.p.; si rinvia, in proposito, a
AH. BELL, A. VALSECCHL, I/ nuovo delitto di disastro ambientale: una norma che difficil-
mente avrebbe potuto essere scritta peggio, in Dir. pen. cont., 21 luglio 2015, p. 1 ss.

7 Cosi, L. SIRACUSA, La legge 22 maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitti”: una svolta
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Ebbene, nel tentativo di ricostruire i requisiti dell’evento tipico, si
¢ prospettata la possibilita di impiegare le definizioni di danno e di le-
sione ambientale gia presenti nell’ordinamento. In particolare, il riferi-
mento ¢ all’art. 5, comma 1 i-zer del D.Lgs. n. 152/2006 — in forza del
quale per “inquinamento” dovrebbe intendersi ogni forma di altera-
zione peggiorativa dell’ambiente — o alla nuova definizione di “danno
ambientale” di cui all’art. 300 del T.U.A., inteso quale deterioramento
significativo e misurabile, diretto o indiretto, di una risorsa o di una
utilita.

Tuttavia, anche tali disposizioni appaiono connotate da una forte ge-
nericita che le rende inadeguate, in termini di tipicita, a chiarire i conte-
nuti dell’evento del reato di inquinamento ambientale.

I concetti di “compromissione” e “deterioramento” sono altresi ri-
chiamati nell’art. 18 della legge n. 349/1986 che definisce il “danno am-
bientale” quale fatto realizzato in violazione di legge o di provvedimenti,
che comprometta I’ambiente, arrecandovi un danno, alterandolo, dete-
riorandolo o distruggendolo in tutto o in parte. In tal caso, il “deteriora-
mento” sembra assurgere a species del genus “compromissione”, in un
“crescendo” che va dall’alterazione del bene ambiente alla sua distru-
zione®. In base a tale impostazione, il deterioramento rappresenterebbe
dunque una modalita di compromissione dell’ambiente di media gravita.

La Corte di Cassazione in diverse pronunce — e, in particolare, nella
sentenza n. 46170 del 21 settembre 2016 — ha peraltro escluso che le no-
zioni di compromissione e deterioramento possano ricavarsi dalle sud-
dette formule o da altre analoghe; ed in particolare da quelle contenute
nel D.Lgs. n. 152/2006. Cio in quanto non soltanto si tratterebbe di de-
finizioni destinate a trovare applicazione in contesti diversi e per altre fi-
nalita “rispetto all’individuazione della soglia di rilevanza penale dell’of-
fesa”, ma anche perché, quando lo ha ritenuto necessario, la legge n.

“quasi” epocale per il diritto penale dell ambiente, cit., p. 205 s.; A.L. VERGINE, A pro-
posito della prima (e della seconda) sentenza della Cassazione sul delitto di inquinamento
ambientale, cit., p. 5.

8 C. MELZI D’ERIL L'inguinamento ambientale, in C. RUGA RIVA (a cura di), La legge
sugli ecoreati due anni dopo. Un dialogo tra dottrina e giurisprudenza, Torino, 2017, p.
24,

> C. RuGA RWVA, I/ nuovo delitto di inquinamento ambientale, in www.lexambiente.-
1t
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68/2015 ha espressamente richiamato disposizioni contenute nel testo
unico sull’ambiente o in altre fonti normative!® (si pensi all’art. 452 duo-
decies c.p.).

Emancipandosi dal ricorso a definizioni dell’accadimento lesivo for-
nite aliunde dalla normativa di settore, la dottrina ha pertanto proposto
soluzioni interpretative diverse.

Muovendo dal significato attribuito nel linguaggio comune ai con-
cetti di compromissione e deterioramento, essa ha infatti ritenuto che la
compromissione ed il deterioramento si riferiscano entrambi ad un
“danneggiamento” del bene che ne forma oggetto. Le due espressioni
non indicherebbero quindi fenomeni tra loro del tutto diversi''.

Infatti, nonostante l'interposizione della congiunzione disgiuntiva
“0” tra i due termini, taluni ritengono che I’espressione possa essere con-
siderata alla stregua di un’endiadi — anche alla luce della previsione per
entrambe le ipotesi della medesima pena — il cui significato ultimo sa-
rebbe quello di danneggiamento del bene, quale peggioramento delle
condizioni delle matrici ambientali e denominatore comune rispetto ad
entrambi gli eventi'?,

Tale interpretazione sarebbe peraltro avvalorata, nell’ottica di un’in-
terpretazione sistematica, dal confronto con la piu grave fattispecie di di-
sastro ambientale di cui all’art. 452 guater c.p., che punisce “L'alterazione
trreversibile dell’ equilibrio di un ecosistema”, e “['alterazione la cut elimi-
nazione risulti particolarmente onerosa e conseguibile solo con provved:-
menti eccezional”. Dal momento che la definitivita nella rimozione del
danno arrecato caratterizza il diverso reato di disastro, per compromis-

10 Cass. pen., n. 50018/2018, punto 2.1. In senso conforme anche, C. RUGA RIva,
1l delitto di inquinamento ambientale al vaglio della Cassazione: soluzioni e spunti di ri-
Flessione, cit., p. 5.

1 G. DE SANTIS, I/ nuovo volto del diritto penale dell’ambiente, Roma, 2017, p. 148.

12 P. MOLINO, Novita legislative: legge n. 68 del 22 maggio 2015, recante “Disposi-
zioni in materia di delitti contro 'ambiente, in www.penalecontemporaneo.it, 3 giugno
2015, p. 5; G. PAVICH, Reati di inquinamento ambientale e disastro ambientale: prime
questioni interpretative, cit., p. 411.

Stando alla lettera della legge, le due situazioni sembrerebbero prima facie alterna-
tive. Tuttavia, considerata la genericita di entrambe le espressioni, sembra realizzarsi
una “eterogenesi dei fini”; in questi termini L. RAMACCI, Prime osservazioni sull intro-
duzione det delitti contro l'ambiente nel codice penale e le altre disposizioni della legge
22 maggio 2015 n. 68, cit., p. 3 ss.
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sione dovrebbe necessariamente intendersi ogni “danneggiamento”
dell’ambiente che esuli da tale connotazione di definitivita.

Altra parte della dottrina ritiene infine che la compromissione evochi
una situazione di inabilita strutturale e non provvisoria del bene, tale da
renderlo inidoneo rispetto alle sue funzioni, mentre il deterioramento in-
sisterebbe pitl su qualunque peggioramento delle condizioni intrinseche
del bene. Il primo rappresenterebbe dunque un concetto assoluto; il se-
condo invece evocherebbe un concetto di relazione che richiama una
modificazione 71z peius rispetto ad uno stato preesistente’’,

In parziale difformita rispetto a tali indirizzi, & stato altresi soste-
nuto che la compromissione rappresenti un evento piu grave del dete-
rioramento'®, La compromissione, determinerebbe infatti effetti gravi
e duraturi in grado di causare un’alterazione considerata reversibile
solo con l'intervento di un’attivita umana di bonifica e ripristino; il de-
terioramento implicherebbe al contrario un pregiudizio minore®,
dando luogo ad un’alterazione reversibile attraverso processi rigenera-
tivi naturali'e,

Di opposto avviso, vi ¢ infine chi ritiene che la compromissione
debba considerarsi quale evento meno grave rispetto al deterioramento,
nella misura in cui la prima consiste nella messa in pericolo del bene,
mentre il secondo rappresenta un evento di danno'’.

Nel variegato panorama delle diverse interpretazioni suggerite in
dottrina'®, la posizione della giurisprudenza sembra collocarsi in linea

B Questa la tesi di L. MASERA, [ nuovi delitti contro ['ambiente, in Dir. pen. cont.,
17 dicembre 2015, p. 4.

14 Si leggano, F. D’ ALESSANDRO, La tutela penale dell’ambiente tra passato e futuro,
in Jus, 2016, p. 96 ss. e P. PATRONO, I nuovi delitti contro 'ambiente: il tradimento di
un’attesa riforma, in www.lalegislazionepenale.eu, 11 gennaio 2016, p. 11 ss.

> G. AMENDOLA, La prima sentenza della Cassazione sul delitto di inquinamento
ambientale, in www.lexambiente.it, 15 novembre 2016, p. 4; L. LA SPINA, 1] delitto di
inquinamento ambientale doloso, in A. MANNA (A cura di), I/ nuovo diritto penale am-
bientale, Roma, 2016, p. 49.

16 A, TRINCI, Inquinamento ambientale: i primi chiarimenti della suprema Corte, in
www.ilpenalista.it, 26 novembre 2016, p. 4.

7 M. TELESCA, Osservazion: sulla legge n. 68/2015 recante “disposizioni in materia
di delitti contro l'ambiente”: ovvero i chiaroscuri di un’agognata riforma, in Dir. pen.
cont., 17 luglio 2015, p. 23.

18 C. RUGA R1VA, I nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, cit.,
p- 10 ss.
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con la tesi che individua nella compromissione una condizione di inabi-
lita strutturale del bene e nel deterioramento un peggioramento delle
condizioni intrinseche del bene.

Nella pronuncia in commento, la Corte di Cassazione infatti, riba-
dendo quanto gia espresso nella sentenza n. 46170/2016, riconosce la
compromissione e il deterioramento di cui al nuovo delitto di inquina-
mento ambientale come “fenomeni sostanzialmente equivalenti negli ef-
fetti in quanto si risolvono entrambi in un’alterazione, significativa e mi-
surabile, della originaria consistenza della matrice ambientale o dell ecosi-
stema”. Ad opinione dei giudici di legittimita, tale alterazione sarebbe
caratterizzata nel caso della ‘compromissione’ da una condizione di squi-
librio funzionale', capace di incidere sui normali processi naturali cor-
relati alla specificita della matrice o dell’ecosistema medesimi e, nel caso
del ‘deterioramento’, da una condizione di squilibrio ‘strutturale’, con-
nesso al decadimento dello stato o della qualita degli stessi” (punto 2.1.1.
sentenza 50018/2018)%. In entrambi, i casi si tratterebbe di un’altera-
zione della matrice ambientale o dell’ecosistema non irreversibile.

Ai fini dell'integrazione degli elementi costitutivi del reato non assu-
merebbe pertanto rilievo 'eventuale reversibilita del fenomeno, essendo
al contrario sufficiente un evento di danneggiamento della matrice am-
bientale che “nel caso del deterioramento, consiste in una riduzione della
cosa che ne costituisce oggetto in uno stato tale da diminuirne in modo ap-
prezzabile il valore o da impedirne anche parzialmente ['uso, ovvero da ren-
dere necessaria, per il ripristino, una attivita non agevole, mentre, nel caso
della compromissione, consiste in uno squilibrio funzionale che attiene alla
relazione del bene aggredito con 'uomo e ai bisogni o interessi che il bene
medesimo deve soddisfare”™".

19 Questa nozione di squilibrio funzionale ¢ stata suggerita da L. MASERA, I nuovi
delitti contro l'ambiente, Noce per il “Libro dell’'anno del diritto Treccani 20167, in
www.penalecontemporaneo.it, 17 dicembre 2015.

20 Cass. pen., Sez. ITI, 3 novembre 2016, n. 46170. In senso conforme Cass. pen.,
Sez. III, 3 marzo 2017, n. 10515; Cass. pen., Sez. III, 20 aprile 2017, n. 18934, Sul
punto anche P. FIMIANI, La tutela penale dell’ ambiente, cit., p. 79 ss.; L. RAMACCI, Prime
osservazioni sull'introduzione dei delitti contro 'ambiente nel codice penale e le altre di-
sposizioni della legge 22 maggio 2015, n. 68, cit.

21 Tn questi termini sembra esprimersi la Corte laddove osserva che “i# tema di eco-
reats, deve affermarsi il principio secondo cui il delitto di danno previsto dall’art. 452 bis
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In una precedente pronuncia la Corte ha affermato peraltro che de-
terioramento e compromissione — endiadi usata dal legislatore per com-
prendere nella definizione di inquinamento ogni ipotesi di danneggia-
mento —, si riferiscono ad un “risultato raggiunto”, ovvero ad una con-
dotta che ha prodotto un effetto dannoso, evocando cosi I’evento tipico
del reato di danneggiamento ex art. 635 c.p.?.

Infine, con riguardo alla natura necessariamente “significativa” e
“misurabile” dell’alterazione, la Corte rinvia a quanto gia affermato nella
sentenza n. 46170/2016, nell’ambito della quale si precisa che i suddetti
requisiti dell’evento servono ad escludere dalla sfera applicativa della
norma incriminatrice i fatti di minore rilievo. Essa invita cosi a valoriz-
zare il significato lessicale attribuito a tali termini: “z/ termine ‘significa-
tivo’ denota senz’altro incisivitd e rilevanza, mentre “misurabile” puo dirsi
cio che é quantitativamente apprezzabile o, comunque, oggettivamente ri-
levabile” .

La Corte prosegue, con riferimento al rapporto con i parametri soglia
fissati dagli artt. 240 ss. stabilendo che “Lassenza di espliciti riferimenti a
limiti imposti da specifiche disposizioni o a particolari metodiche di analisi
consente di escludere ['esistenza di un vincolo assoluto per 'interprete cor-
relato a parametri imposti dalla disciplina di settore, il cui superamento,
come é stato da pin parti gia osservato, non implica necessariamente una
situazione di danno o di pericolo per l'ambiente, potendosi peraltro presen-

c.p. (al quale é tendenzialmente estranea la protezione della salute pubblica) ha quale og-
getto di tutela penale I'ambiente in quanto tale e postula ['accertamento di un concreto
pregiudizio a questo arrecato, secondo i limiti di rilevanza determinati dalla nuova norma
incriminatrice, che non richiedono la prova della contaminazione del sito nel senso indi-
cato dagli artt. 240 ss. D.Lgs. 152 del 2006”. Sicché, “sarebbe errato ritenere che, per po-
tersi affermare la sussistenza del reato previsto dall’art. 452 bis c.p., si debba necessaria-
mente accertare che ci si trovi di fronte ad un sito contaminato, secondo la specifica defi-
nizione di cui all’art. 240, lett. ), D.Lgs. 152 del 2006 (T.U.A.) testo normativo i cut
concetti (riguardanti la bonifica dei siti contaminati) sono stati elaborati in un differente
contesto e a diversi fini, in assenza di specifica previsione, non possono essere richiamati
per definire gli elementi costitutivi del delitto introdotto dalla successiva L. 22 maggio
2015, n. 68”.

Silegga in proposito il punto 2.1.1 della sentenza in commento. In senso conforme
gia, Cass. pen., Sez. III, 30 marzo 2017, n. 15865.

22 Cass. pen., Sez. III, 3 marzo 2017, n. 10515; sul tema C. MELZI D’ERIL, L inqui-
namento ambientale, cit., p. 26.
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tare casi in cui, pur in assenza di limiti imposti normativamente, tale situa-
zione sia di macroscopica evidenza o, comunque, concretamente accerta-
bile. Ovviamente, tali parametri rappresentano comunque un utile riferi-
mento nel caso in cui possono fornire, considerando lo scostamento tra gli
standard prefissati e la sua ripetitivita, un elemento concreto di giudizio
circa il fatto che la compromissione o il deterioramento causati siano effet-
tivamente significativi come richiesto dalla legge mentre tale condizione,
ovviamente, non puo farsi automaticamente derivare dal mero supera-
mento dei limiti”?.

Appare evidente dunque come la sentenza in commento si allinei alla
giurisprudenza gia sviluppatasi sul punto non soltanto sotto il profilo
dell’interpretazione delle nozioni di compromissione e deterioramento
nel senso sopra ricordato, ma anche nell’affermare che gli elementi della
misurabilita e significativita dell’evento abbiano la funzione di escludere
la rilevanza penale della condotta tutte le volte in cui il danneggiamento
dell’ambiente non abbia superato una certa soglia di gravita.

In questo contesto, nell’ambito di un accertamento condotto in sede
cautelare, il riferimento ai valori soglia puo peraltro servire come utile in-
dizio o come strumento probatorio ai fini dell’accertamento dell’accadi-
mento lesivo, ma non pud da solo assurgere ad elemento sufficiente a di-
mostrare 'intervenuta integrazione del delitto.

Nondimeno, permane il problema dell’elevato grado di genericita e
indeterminatezza che tali elementi presentano e che, come taluni sosten-
gono, rischiano di privatli di “autentica capacita selettiva™.

2 Cass. pen., Sez. III, 3 novembre 2016, n. 46170, punto 8; Cass. pen., Sez. 111, 3
marzo 2017, n. 10515, punto 5.5. Sul punto, in dottrina, L. SIRACUSA, La legge 22 nzag-
gt0 2015, n. 68 sugli “ecodelitti”: una svolta “quasi” epocale per il diritto penale dell am-
biente, cit., p. 205 ss.

24 Cfr. C. MELZI D’ERIL, L'inquinamento ambientale, cit., p. 27. Per un approfondi-
mento sul tema C. RUGA RWVA, I nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015,
n. 68, cit., p. 11 ss.; L. SIRACUSA, La legge 22 maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitti”: una
svolta “quasi” epocale per il diritto penale dell' ambiente, cit., p. 205; G. AMENDOLA, La
prima sentenza della Cassazione sul delitto di inquinamento ambientale, cit., p. 3 ss.; E.
D’ALESSANDRO, La tutela penale dell’ambiente tra passato e futuro, cit., p. 96 ss.; C.
RuGa RwvA, I/ delitto di inquinamento ambientale al vaglio della Cassazione: soluzioni e
spunti di riflessione, cit., p. 5 ss.; M. RICCARDI, L’inquinamento ambientale: quando il
deficit di precisione “compromette” il fatto tipico, in Dir. pen. cont., n. 3/2017 p. 21; A.
TRUCANO, Prima pronuncia della Cassazione in materia di inquinamento ambientale ex
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Di talché, anche i concetti di significativita e misurabilita, i quali sem-
brano in ultima istanza risolversi, rispettivamente, in una generica pre-
scrizione di “non esiguita del danno” e di “consistenza materiale” espri-
mibile in termini quantitativi, lasciano ampio spazio alla discrezionalita
dell’interprete nell’individuazione dei criteri cui ancorare I'integrazione
del reato di inquinamento ambientale.

6. Segue: L'art. 452 bis c.p. e la contaminazione dei siti ex art. 240 T.U.A.

Con riguardo al profilo dei rapporti tra I'art. 452 bis c.p. e l'art. 240
T.U.A., i giudici della terza sezione chiariscono che il superamento dei li-
velli di Concentrazione Soglia di Contaminazione (CSC) — da cui di-
scende la definizione del sito come “potenzialmente contaminato” (art.
240 T.U.A.) — ¢ idonea, anche in considerazione della natura sommaria
dell’accertamento cautelare, a far ritenere sussistenti i gravi indizi circa
la configurabilita dell’evento di compromissione e deterioramento signi-
ficativi e misurabili di una vasta porzione di suolo e sottosuolo.

Invero, il superamento della CSC, per diverse e significative sostanze
inquinanti, & grave indizio di contaminazione rispetto al superamento
dei livelli di Concentrazione Soglia di Rischio (CSR), attesa anche I'im-
posizione della messa in sicurezza e della bonifica del sito, nonché del-
I’espletamento delle operazioni di caratterizzazione e di analisi di rischio
sanitario e ambientale sito specifica (cfr. art. 240, comma primo, Jett. e)
e art. 242 T.U.A.)?.

art. 452 bis c.p., in Dir. pen. proc., 2017, p. 933. In particolare, secondo E. LO MONTE,
Art. 452 bis c.p.: la locuzione “compromissione o deterioramento significativi e misura-
bili” all’esame dei giudici di legittimita, in Dir. giur. agr. alim, n. 6/2016, p. 11, “i ri-
chiamo alla ‘significativitd’ e alla ‘misurabilitd’ non reca alcun risolutivo apporto, risol-
vendosi il tutto in una mera tautologia”.

In particolare, per quanto attiene alla “significativita”, non & agevole discernerne la
natura qualitativa e/o quantitativa. La “misurabilita”, invece, seppur connotata quanti-
tativamente, non pud essere intesa come necessita di una effettiva misurazione degli
esiti, superiori ad una certa soglia; invero il legislatore, nel tipizzare il reato di inquina-
mento senza richiamare alcun dato quantitativo, sembra essersi voluto riferire alla mera
possibilita di una misurazione degli esiti dannosi. In questi termini L. MASERA, I nuov:
delitti contro ambiente, cit., p. 5.

% Sul punto L. SIRACUSA, La legge 22 maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitts”: una
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A cio si aggiunga peraltro, come precisato dalla Corte, che ai fini
della consumazione del reato di inquinamento ambientale non ¢ in ogni
caso richiesta la prova della contaminazione, secondo la definizione for-
nita all’art. 240, comma primo, /lett. e), T.U.A.%,

Al riguardo, si afferma infatti che i concetti di cui a tale ultimo arti-
colo “sono stati elaborati in un differente contesto e per perseguire finalita
diverse, in assenza di specifica previsione”; pertanto essi non possono es-
sere richiamati per definire gli elementi costitutivi del delitto introdotto
dalla successiva L. 22 maggio 2015, n. 68.

In altri termini, 'art. 240 D.Lgs. n. 152 del 2006 e le definizioni in
esso contenute valgono a disciplinare Iattivita di bonifica dei siti quale
prevista dal Titolo V del decreto, in relazione ai profili di rischio sanita-
rio e ambientale sulla salute umana derivanti dall’esposizione prolungata
all’azione delle sostanze presenti nelle matrici ambientali contaminate.
Diversamente, osserva la Corte, il reato di inquinamento ambientale (al
quale ¢ tendenzialmente estranea la protezione della salute pubblica) ha
quale oggetto di tutela penale 'ambiente in quanto tale e prevede I’ac-
certamento di un concreto pregiudizio a questo arrecato, secondo i limiti
di rilevanza determinati dalla nuova norma incriminatrice che, come an-
ticipato, non richiedono la prova della contaminazione del sito nel senso
indicato dagli artt. 240 ss. D.Lgs. n. 152/2006.

Sebbene possa apparire anomalo che nell’ambito del medesimo set-
tore di disciplina il legislatore impieghi la stessa terminologia per riferirsi
pero a concetti diversi, d’altra parte, 'idea che la nozione di contamina-
zione impiegata nel T.U.A. sia distinta da quella cui si riferiscono le fat-
tispecie codicistiche di recente conio sembra essere avvalorata da una
lettura attenta alla ratzo della riforma intervenuta con la L. n. 68/2015.
Tale novella legislativa infatti, introducendo nel codice penale un titolo
specificamente dedicato ai delitti a danno dell’ambiente, ha inteso san-

svolta “quasi” epocale per il diritto penale dell’ ambiente, cit., p. 214 ss.; A.R. DI LAN-
DRO, I/ delitto di omessa bonifica-ripristino (art. 452 terdecies c.p.): una norma di chiusura
che rafforza e completa il sistema di tutela dell’ambiente,in C. RUGA RIVA (a cura di), La
legge sugli ecoreati due anni dopo. Un dialogo tra dottrina e giurisprudenza, cit., p. 53 ss.

26 Ai sensi dell’art. 240 si definisce sito contaminato “u# sito nel quale i valori delle
concentrazioni soglia di rischio (CSR), determinati con ['applicazione della procedura di
analisi di rischio di cui all’ Allegato 1 alla parte quarta del presente decreto sulla base dei
risultati del piano di caratterizzazione, risultano superati”.
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zionare le condotte idonee a cagionare una lesione o la messa in pericolo
del bene giuridico ambiente, considerando quest’ultimo un bene giuri-
dico in quanto tale?, distinto da beni giuridici diversi, seppur contigui,
quali la vita, 'incolumita pubblica e la salute pubblica®,

7. Segue: Il rapporto tra inquinamento e disastro ambientale: il limite del-
Uirreversibilita

Nella sentenza in commento, infine, la Corte fornisce altresi, indiret-
tamente, talune indicazioni sui rapporti tra ’evento del delitto di inqui-
namento e l’evento del delitto di disastro, evidenziando come ai fini

dell’integrazione del primo non sia richiesta la tendenziale irreversibilita
del danno®.

I giudici sembrano pertanto concordare con I'idea che il perimetro
da assegnare alla definizione di inquinamento abbia come confine “infe-
riore”, in termini di gravita del fatto, gli attributi “significativo e misura-
bile” e, come confine “superiore”, la irreversibilita, tipica del disastro®®.

Sicché, fino a quando tale irreversibilita non si verifichi, “/e condotte
poste in essere successivamente all'iniziale deterioramento o compromis-
stone del bene non costituiscono post factum non punibile, ma integrano
singoli atti di un’unica azione lesiva che spostano in avanti la consuma-
zione del reato™.

27 C. RUGA RivA, Parte generale, in M. PELISSERO (A cura di), Reati contro ['am-
biente e il territorio, Torino, 2013, p. 8 ss.

2 “Tnvero, la legge n. 68 del 2015 manifesta ambizione di delineare ex novo il si-
stema, inserendolo nell’ ambito di una ‘mini codificazione verde’”; testualmente, C. RUGA
RwA, I nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, cit., p. 10.

2 Sul punto, tra gli altri, M. CATENACCI, La legge sugli eco-reati ed i suoi principali
nodi problematici, in A. MANNA (a cura di), I/ nuovo diritto penale ambientale, Roma,
2016, p. 9, segnala come, se la compromissione si rappresenta quale condizione defini-
tiva, 'evento apparirebbe tendenzialmente sovrapponibile a quello previsto dall’art.
452 quater c.p., con conseguente rischio di un’interpretatio abrogans dell’art. 452 bis
c.p. In senso conforme, Cass. pen., Sez. III, 27 ottobre 2016, n. 10515, Cass. pen., Sez.
III, n. 15865, 31 gennaio 2017 e Cass. pen., Sez. III, 3 novembre 2016, n. 46170.

%0 A. TRUCANO, Prima pronuncia della Cassazione in materia di inquinamento am-
bientale ex art. 452 bis c.p., cit., p. 932.

31 Cass. pen., Sez. ITI, 27 ottobre 2016, n. 10515; Cass. pen., Sez. III, 31 gennaio
2017, n. 15865.
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8. Conclusioni

Con la sentenza in commento, la Suprema Corte di Cassazione chia-
risce 'ambito di applicazione del reato di inquinamento ambientale di
cui all’art. 452 bis c.p. e ne delinea taluni elementi costitutivi, nel tenta-
tivo di colmare gli ineliminabili dubbi interpretativi che riguardano la
fattispecie, indubbiamente connotata da profili di indeterminatezza.

Gli sforzi compiuti per colmare il defcit di tassativita dell’incrimina-
zione certamente confermano le perplessita espresse in dottrina circa la
reale efficacia della riforma attuata con la L. 22 maggio 2015, n.68 la
quale, oltre a presentare carenze in sede di coordinamento con altre fonti
normative di settore, si caratterizza appunto per la vaghezza dei concetti
impiegati.

Da un lato, la pronuncia si allinea ad altre precedenti con riguardo al
modo di intendere la compromissione ed il deterioramento in base alla
natura funzionale o strutturale dello squilibrio o dell’alterazione ambien-
tale; dall’altro lato, nell’affrontare il tema della relazione tra supera-
mento delle concentrazioni soglia di contaminazione (CSC) e supera-
mento delle concentrazioni di soglia di rischio (CSR) ai fini dell’accerta-
mento in sede cautelare del fumus dell’evento, i giudici sembrano
avvalorare I'idea che il riferimento ai valori soglia serva come indizio o
come strumento probatorio ai fini dell’accertamento del fatto lesivo, ma
non sia mai — di per sé da solo — elemento sufficiente a dimostrare I'av-
venuta verificazione dell’accadimento del delitto.
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ABSTRACT

Environmental crimes — Environmental pollution — Impairment and deterioration
Significant and measurable — Threshold values — Contamination
Environmental disaster

This work analyses the sentence no. 50018/2018, recently delivered by the third
section of the Italian Court of Cassation about the crime of environmental pollution,
punishable under Article 452 bis of the Italian criminal code.

In particular, it is preliminarily clarified the field of application of the aforementio-
ned crime and its constitutive elements are outlined with greater precision, in order to
resolve the interpretative doubts that affect the case, characterised by profiles of vague-
ness. With reference to the damaging event described by Article 452 bis c.p., the Court
therefore dwelled on the meaning to be attributed to the expressions “impairment” and
“deterioration” of the environmental matrices that are “significant and measurable”, re-
vealing on this point to be in line with previous jurisprudential decisions, including the
sentence no. 46170 of 21 September 2016.

To this end, it is also clarified the relationship between the “impairment” and “de-
terioration” events and the notion of “contamination” of the site, as reported by Article
240 of Legislative Decree no. 152, 3 April 2006 (the so-called Environmental Consoli-
dated Act, TUA).

For the purposes of the precautionary assessment of the fumus of the event of the
crime pursuant to Article 452 bis c.p., the Court of Cassation also deals with the issue
of the relationship between exceeding the threshold concentrations of contamination
(CSC) and exceeding the threshold concentrations of risk (CSR); as a result, they sup-
port the idea that the reference to the threshold values serves as evidence or as a means
of proof in order to ascertain the damaging event, but it is never — in itself — a sufficient
element to demonstrate the occurrence of the crime.

Finally, by valuing the reference to the irreversibility of the damage that has been
caused, the decision raise the issue of the distinction between the event of environmen-
tal pollution crime and the event of environmental disaster crime referred to in Article
452 quater c.p.
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