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ORGANIGRAMMA DELLA RIVISTA

DIRETTORE RESPONSABILE:

Fulvio Conti Guglia
Iscritto presso I’Albo dell’Ordine dei Giornalisti di Sicilia E.S. dal 23/06/2006, (i.d. n.1483), ex art. 28, Legge n. 69/1963 e ss. mm..

DIRETTORI SCIENTIFICI:

Giuseppe Albenzio Vice Avvocato Generale dello Stato
Raffaele Chiarelli Professore Straordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi Guglielmo Marconi

Claudio Rossano Professore Emerito di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi di Roma La Sapienza.

COMITATO DIRETTIVO:

Paolo Bianchi Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di
Camerino — Simone Budelli Professore Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09)
Universita degli Studi di Perugia — Agatino Cariola Professore Ordinario di Diritto Costituzionale
(IUS/08) Universita degli Studi di Catania — Guglielmo Cevolin Professore Aggregato di Istituzioni
di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi di Udine — Salvatore Cimini Professore Ordinario
di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Teramo — Gian Paolo Dolso Professore
Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Trieste — Angelo Lalli
Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi La Sapienza — Alfredo
Morrone Docente a contratto di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi Chieti —
Pescara — Saverio Regasto Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita
degli Studi di Brescia.
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COMITATO INTERNAZIONALE SCIENTIFICO:

Richard Albert Full Professor in Constitutional Law at University of Texas at Austin —Stefano
Agosta Professore Associato di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Messina
—Domenico Amirante Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita degli
Studi della Campania Luigi Vanvitelli — Adriana Apostoli Professoressa Ordinaria di Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita degli studi di Brescian — Gaetano Armao Professore Associato di
Diritto  Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Palermo —Francisco Balaguer
Callejon Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Granada
— Michele Belletti Professore Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi
di Bologna — Stefano Bellomo Professore Ordinario di Diritto del Lavoro (IUS/07) Universita
La Sapienza di Roma —Mario Bertolissi Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08)
Universita degli Studi di Padova —Raffaele Bifulco Professore Ordinario di Diritto Costituzionale
(IUS/08) Universita di Roma Luiss “Guido Carli” — Francesca Biondi Professoressa Ordinaria di Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Milano — Annamaria Bonomo Professoressa Associata
di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli studi di Bari — Elena Buoso Professoressa Associata
di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Padova —Paola Caputi
Jambrenghi Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Bari
“Aldo Moro” — Sabino Cassese Giudice emerito della Corte Costituzionale, Professore emerito della
Scuola Normale Superiore di Pisa —Emilio Salvatore Castorina Professore Ordinario Diritto
Costituzionale (IUS/08) Univiversita degli Studi di Catania — Maria Cristina Cataudella Professoressa
Ordinario di Diritto del Lavoro (IUS/07) Universita degli Studi di Roma Tor Vergata- Marcello
Cecchetti Professore Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi di Sassari
— Cristiano Celone Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di
Palermo — Alfonso Celotto Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08), Universita degli
Studi “Roma Tre” — Ginevra Cerrina Feroni Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato
(IUS/21) Universita degli Studi di Bologna —Mario Pilade Chiti Professore Ordinario di Diritto
Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Firenze — Antonio Colavecchio Professore Ordinario
di Diritto Amministrativo (1US/10) Universita degli Studi di Foggia
— Calogero Commandatore Magistrato presso TAR Sicilia Palermo — Carlo Colapietro Professore
Ordinario di Diritto Pubblico (IUS/9) Universita degli Studi Roma tre — Claudio Contessa Presidente
della seconda Sezione del Consiglio di Stato — Gabriella De Giorgi Cezzi Professoressa Ordinaria di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli studi del Salento — Emanuele Di Salvo Presidente
della quarta sezione penale della Corte di cassazione — Marina D’Orsogna Professore Ordinario di Diritto
Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Teramo — Vera Fanti Professoressa Ordinaria di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Foggia — Renato Federici Professore Associato
di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Roma La Sapienza —Leonardo
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Ferrara Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Firenze
— Giancarlo Antonio Ferro Professore associato di Diritto costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi
di Catania — Fabrizio Fracchia Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli
Studidi Milano “Luigi Bocconi” —Diana Urania Galetta Professoressa  Ordinaria di Diritto
Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Milano — Giuseppe Garzia Professore Aggregato di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita di Bologna —Paolo Giangaspero Professore Ordinario di
Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Trieste —Loredana Giani Professoressa
Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita Europea di Roma — Walter Giulietti Professore
Ordinario  di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli  Studi  dell’Aquila  — Matteo
Gnes Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Urbino Carlo Bo
— Andrea Gratteri Professore Associato di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di
Pavia — Antonio Guidara Professore associato di Diritto Tributario (IUS/12) Universita degli Studi di
Catania — Nicola Gullo Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS 10) Universita degli Studi
di Palermo —Maria Assunta Icolari Professore associato (IUS/12) Universita degli Studi G. Marconi di
Roma —Lorenzo leva Magistrato T.A.R. Puglia — Bari — Dottore di ricerca in diritto pubblico
dell’economia — Antonio Las Casas Professore associato di Diritto Privato Comparato (IUS/02)
Universita degli Studi di Catania — Dimitris Liakopoulos Full Professor of European Union Law in
Fletcher School of Law and Diplomacy — Tufts University — Sebastiano Licciardello Professore
Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Catania — Vincenzo
Lippolis Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita degli Studi
Internazionali di Roma — Fabrizio Lorenzotti Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita degli Studi di Camerino —Francesco Longobucco Professore Associato di Diritto Privato
(1US/01) Universita Roma Tre — Giuseppe Losappio Professore Associato di Diritto Penale (ILIS/17)
Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro” —Paolo Maddalena Vice Presidente Emerito della Corte
Costituzionale — Francesco Manganaro Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita Mediterranea di Reggio Calabria, Presidente dell’ Associazione Italiana dei Professori di Diritto
Amministrativo (AIPDA) — Antonella Massaro Professore Associato Diritto penale (IUS/17) Universita
degli Studi Roma Tre — Ugo Mattei Professore Ordinario di Diritto privato (IUS/01) Universita degli
Studi di Torino —Ludovico Mazzarolli Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (ILIS/08)
Universita degli Studi di Udine — Agostino Meale Professore Ordinario di Diritto Amministrativo
(IUS/10) Universita degli Studi di Bari — Marisa Meli Professore Ordinario di Diritto Privato (ILS/01)
Universita degli Studi di Catania — Roberto Miccu Professore ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico
(IUS/09) Universita degli Studi La Sapienza — Roma — Cesare Mirabelli Professore Ordinario di Diritto
Ecclesiastico (IUS/11) Universita degli Studi Roma Tor Vergata, Presidente Emerito della Corte
costituzionale — Antonio Mitrotti Abilitato alle funzioni di prof. univ. di 2° Fascia nel Sett. Conc. 12/C1
— Segretario Comunale — Remo Morzenti Pellegrini Professore ordinario di Diritto Amministrativo

(IUS/10) Universita degli Studi di Bergamo, gia Rettore della medesima Universita, Vicepresidente della
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Scuola Nazionale dell’ Amministrazione — Gracia Luchena Mozo Professore Ordinario Universidada de
Castilla-la Mancha — Stefano Nespor Professore a contratto di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Politecnico di Milano —Dante Flavio Oliveira Passos Professor Adjunto de Administracio,
Universidade Estadual de Paraiba — Marco Olivi Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita Ca’ Foscari di Venezia — Gabriel Doménech Pascual Profesor Titular de Derecho
Administrativo (IUS/10) Universitat de Valencia —Paolo Passaglia Professore Ordinario di Diritto
Pubblico Comparato (IUS/21) Universita di Pisa — Andrea Pertici Professore Ordinario di Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita di Pisa — Aristide Police Professore Ordinario di Diritto
Amministrativo (IUS/10) Universita di Roma Tor Vergata — Antonio Preteroti Professore Ordinario di
Diritto del Lavoro (IUS/07) Universita degli Studi di Perugia —Nicoletta Rangone Professoressa
Ordinaria  di  Diritto  Amministrativo  (IUS/10)  Universita di Roma LUMSA - Carlo
Rapicavoli (Direttore Generale presso Provincia di Treviso — Direttore ANCI Veneto e UPI
Veneto) — Cecilia Ricci Professoressa Associata di Storia Romana (L-ANT/03) Universita degli Studi del
Molise — Maurizio Riverditi Professore Associato di Diritto Penale (IUS/17) Universita degli Studi di
Torino — Raffaele Guido Rodio Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli
studi di Bari — Roberto Romboli Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli
Studi di Pisa — Tulio Raul Rosembuj Professore Ordinario di Diritto Tributario IUS/12 (Universidad
de Barcelona) e Prof. a contratto in LUISS — Gianluca Ruggiero Professore Associato di Diritto penale
(IUS/17) Universita del ~Piemonte Orientale — Antonio Saitta Professore Ordinario di  Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Messina —Ugo Salanitro Professore Ordinario di
Diritto Privato (IUS/01) Universita degli Studi di Catania — Alessio Scarcella Consigliere della Suprema
Corte di Cassazione — Giuliano Scarselli Professore Ordinario di Diritto Processuale Civile (IUS/15)
Universita degli studi di Siena — Andrea Scella Professore Ordinario di Diritto Processuale Penale
(IUS/16) Universita degli Studi di Udine — Elisa Scotti Professoressa Associata di Diritto Amministrativo
— Docente di Diritto dell’Ambiente — (IUS/10) Universita degli Studi di Macerata — Andrea
Simoncini Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Firenze
— Sara Spuntarelli Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di
Camerino — Paolo Stella Richter Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS 10) e Diritto
urbanistico Universita degli Studi di Roma “La Sapienza” e Univ. Luiss Guido Carli — Ernesto Sticchi
Damiani Professore Emerito di Diritto  Amministrativo Universita del Salento — Antonio Leo
Tarasco Professore Ordinario Abilitato di Diritto amministrativo (IUS/10) Dirigente MiBAC (Ministero
Beni e Attivita Culturali) — Vito Tenore Pres. Sez. Giurisd. della Corte dei Conti Lombardia; Prof. Diritto
del Lavoro Pubblico presso SNA (gia SSPA), Doc. titolare di Diritto Amministrativo — Fabrizio
Tigano Professore Ordinario di Diritto amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Messina
— Dario Elia Tosi Professore Associato di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita degli Studi
della Valle d’Aosta —Duccio Traina Professore Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09)
Universita degli Studi di Firenze — Silvio Troilo Professore Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico
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(IUS/09) Universita degli Studi di Bergamo —Francesco Fabrizio Tuccari Professore Ordinario di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi del Salento — Giacomo Vivoli (Professore a

contratto in Diritto dell’Ambiente, Universita degli Studi di Firenze).

COMITATO DI REDAZIONE:

Luigi Carbone (Assegnista di ricerca in Istituzioni di Diritto Pubblico — Universita degli Studi di
Trieste— Coordinatore Dottrina) —Lucrezia Corradetti (Dottoranda di Ricerca in Diritto
Amministrativo (IUS/10) dell’Universita degli Studi di Bologna) — Augusto Di Cagno (Ricercatore
di Diritto Amministrativo IUS/10 Universita degli Studi di Bari) — Daniela Di Paola (Funzionario
MIUR - Coordinatrice Giurisprudenza) — Giuseppina Lofaro (Assegnista di ricerca post-doc in
Diritto Amministrativo — Universita degli Studi Mediterranea di Reggio Calabria)—Ilaria
Genuessi (Ricercatore in Diritto Amministrativo (IUS/10) presso 1'Universita degli Studi di
Bergamo) — Alessia Riommi (Dottoranda di ricerca in Diritto del lavoro (IUS/07) nell’Universita
degli Studi di Perugia) — Dario Sammarro (Dottorando di ricerca in diritto amministrativo (IUS/10)
Universita degli Studi della Basilicata) — Leo Stilo (Cultore della materia in Diritto Amministrativo,
gia Direttore della Rivista Il Nuovo Diritto) — Gianluca Trenta (Dottore di ricerca in Diritto
Comparato nell’Universita degli Studi Guglielmo Marconi) — Giovanni Zaccaria (Dottore in

giurisprudenza — Specializzato nelle professioni legali — SSPL).

ELENCO INTERNAZIONALE DEI REFEREES:

Giuseppe Ugo Abate (Universita degli Studi di Palermo) — Roberta Agnoletto (Avv. del Foro di
Venezia e Coord. Didattica Master in Diritto dell’Ambiente e del Territorio — Universita Ca’ Foscari di
Venezia) — Xavier Arbos Marin (Universidad de Barcelona) — Marco Brocca (Universita degli Studi
del  Salento) —Maria Agostina  Cabiddu (Politecnico di  Milano)  — Francesco
Camplani (Universita degli Studi di Macerata) —Marco Calabro (Universita degli Studi della
Campania Luigi Vanuvitelli) — Hilde Caroli Casavola (Universita degli Studi del Molise) — Achille
Antonio Carrabba (Universita degli Studi di Bari Aldo Moro) — Matteo Carrer (Universita degli
Studi di Bergamo) —Gian Franco Cartei (Universita degli Studi di Firenze) — Giovanni
Catalisano (Universita degli Studi di Enna Kore) — Valentina Cavanna (Universita degli Studi di
Torino) —Marta Silvia Cenini (Universita degli Studi dell’Insubria) — Omar Chessa (Universita
degli Studi di Sassari) —Stefano Ciampi (Universita degli Studi di Trieste) — Alberto
Clini (Universita degli Studi di Urbino “Carlo Bo”) — Daniele Sebastiano Coduti (Universita degli

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
6


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

Studi di Foggia) —Luigi Colella (Universita della Campania Luigi Vanvitelli) —Valeria
Corriero (Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”) — Fabio Corvaja (Universita degli Studi di
Padova) —Juan Carlos Covilla Martinez (Universidad Externado de Colombia) — Gianni
Cortigiani (Avvocato  Distrettuale  dello  Stato  di  Firenze) —Manlio D’Agostino
Panebianco (CeSIntES  dell’Universita  degli  Studi di  Roma Tor Vergata) —Simona
D’Antonio (Universita degli Studi di Teramo) —Sandro De Gotzen (Universita degli Studi di
Trieste) — Lorenzo De Gregoriis (Universita degli Studi di Teramo) — Angelo Delogu (Universita
degli Studi di Urbino Carlo Bo) — Andrea De Lia (Avv. penalista e Docente a contratto di Diritto
penale) —Giovanni D’Alessandro (Universita “Niccolo Cusano” di Roma) — Augusto Di
Cagno (Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”) — Viviana Di Capua (Universita di Napoli
Federico II) —Maria Rosaria Di Mattia (Universita degli Studi della Campania Luigi Vanvitelli)
—Ruggero Dipace (Universita degli Studi del Molise) — Enzo Di Salvatore (Universita degli Studi
di Teramo) — Caterina Drigo (Universita di Bologna) — Pietro Faraguna (Universita degli Studi di
Trieste) — Daniela Ferrara (Universita degli studi di Palermo) — Maria Dolores Ferrara (Universita
degli Studi di Trieste) — Luigi Ferrara (Universita di Napoli Federico 1I) — Claudio Galtieri (Doc.
Univ. di Modena-R.Emilia, gia Proc. Gen. Corte dei Conti) —Biagio Giliberti (Universitas
Mercatorum) — Valentina Giomi (Universita degli Studi di Pisa) — Dimitri Girotto (Universita
degli Studi di Udine) —David Grifoni Avvocato del Foro di Firenze — Emanuele Guarna
Assanti (Universita degli Studi Guglielmo Marconi) — Francesca Guerriero (Avv. penalista del Foro
di Roma) — Antonio Guidara (Universita degli Studi di Catania) — Anna Rita Iacopino (Universita
degli Studi dell’ Aquila) — Paolo Iafrate (Universita degli studi di Roma “Tor Vergata”) — Armando
Lamberti (Universita degli Studi di Salerno) —Agatino Giuseppe Lanzafame (Referendario TAR
LAZIO) — Nicoletta Laurenti Collino (Dottoranda in Diritto Pubblico, interateneo Trieste-Udine)
— Vito Sandro Leccese (Universita degli Studi di Bari) — Anna Lorenzetti (Universita degli Studi
di Bergamo) — Cesare Mainardis (Universita degli Studi di Ferrara) — Marco Mancini (Universita
Ca’ Foscari di Venezia) — Giovanna Marchiano (Universita degli Studi di Bologna) —Karla
Georgina Martinez Herrera (Universita  degli  Studi di  Brescin) —Donatantonio
Mastrangelo (Universita degli Studi di Bari) — Giovanna Mastrodonato (Universita di Bari)
—Mezzacapo Domenico (Universita La Sapienza di Roma) — Giulia Milo (Universita degli Studi
di Trieste) — Giuseppe Misserini (Universita degli Studi di Bari) — Viviana Molaschi (Universita
degli Studi di Bergamo) —Davide Monego (Universita degli Studi di Trieste) — Susana Moreno
Caliz (Universitat de Barcelona) — Asensio Navarro Ortega (Universidad de Granada) — Alberto
Oddenino (Universita degli Studi di Torino) —Sandra Regina Oliveira Passos Braganca
Ferro (Centro Universitario Estdcio da Amazonia) — Vittorio Pampanin (Universita degli Studi di
Pavia) — Vera Parisio (Universita degli Studi di Brescia — Esperta in materia ambientale) — Maria
Antonella Pasculli (Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”) Paolo Patrito (Universita degli
Studi di Torino) —Mauro Pennasilico (Universita degli Studi di Bari Aldo Moro) — Vincenzo
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Pepe (Universita  degli ~ Studi  della  Campania  Luigi ~ Vanwvitelli) = —Francesco
Perchinunno (Universita degli Studi di Bari) — Antonio Persico (Dottorando in Diritto Pubblico —
Universita degli studi di Roma La Sapienza) — Agostino Sola (Avvocato in Roma e dottorando di
ricerca presso 'universita LUISS di Roma)— Alberto Pierobon (Consulente per Enti in materia
ambientale) — Olivia Pini (Universita degli Studi di Modena) — Rolando Pini (Universita degli Studi
di Bologna) —Patrizia Pinna (Avvocato dello Stato presso I’Avvocatura Distrettuale dello Stato di
Firenze) — Carmine Petteruti (Universita degli Studi della Campania Luigi Vanvitelli) — Oreste
Pollicino (Universita Bocconi) —Daniele Porena (Universita degli Studi di Perugia) — Flavio
Ponte (Universita degli studi della Calabria) — Corrado Procaccini (Avvocato del Foro di Benevento)
— Edoardo Carlo Raffiotta (Universita degli Studi di Bologna) — Nino Olivetti Rason (Universita
degli studi di Padova) —Pierpaolo Rivello (Universita degli Studi di Torino) —Mariano
Robles (Universita degli Studi degli Studi di Bari) —Paolo Rossi (Universita degli Studi di
Perugia) — Davide  Rossi (Universita  degli ~ Studi  di  Trieste) —Gianpaolo Maria
Ruotolo (Universita di Foggia) — Francesco Emanuele Salamone (Universita degli Studi della
Tuscia) — Leonardo Salvemini (Universita degli Studi di Milano La Statale — Politecnico di Milano
— “La Sapienza” di Roma) — Antonio Saporito (Universita degli Studi Niccolo Cusano) — Ciro
Sbailo (Universita degli Studi internazionali di Roma) —Maria Stefania Scardigno (Universita
degli Studi di Bari) —Franco Sciarretta (Unitelma Sapienza Roma) — Andrea Sticchi
Damiani (Cultore di diritto amministrativo Avv. Foro di Lecce) — Anna Tacente (Universita degli
Studi di Bari) — Alma Lucia Tarantino (Universita degli Studi di Bari) — Marco Terrei (Centrale di
committenza del Comune di Lanciano) —Luca Maria Tonelli (Universita degli Studi di Perugia)
— Grazia Maria Vagliasindi (Universita degli Studi di Catania) — Tommaso Ventre (LUISS Guido
Carli) —Marcello Vernola (Universita di’ Cassino e del Lazio Meridionale) —Donato

Vese (Universita degli Studi di Torino).
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Sezione specializzata - DIRITTO DEL LAVORO

ALI (Ambiente, Lavoro, Impresa)

ORGANIGRAMMA

DIREZIONE SCIENTIFICA

Bellomo Stefano, Ordinario di diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma — Cataudella Maria
Cristina, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Roma Tor Vergata — Preteroti

Antonio, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Perugia.

COMITATO SCIENTIFICO

Balletti Emilio, Ordinario di Diritto del lavoro Universita della Campania L. Vanvitelli — Bellavista
Alessandro, Ordinario di Diritto del lavoro Universita degli Studi di Palermo — Campanella Piera,
Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Urbino Carlo Bo — D’ Alessandro Giovanni,
Ordinario di istituzioni di diritto pubblico Universita Niccolo Cusano — Ferluga Loredana, Ordinario
di diritto del lavoro Universita degli Studi di Messina — Lambertucci Pietro, Ordinario di diritto del
lavoro Universita degli Studi dell’Aquila —Maio Valerio, Ordinario di diritto del lavoro
UnitelmaSapienza — Pascucci Paolo, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Urbino
Carlo Bo — Passalacqua Pasquale, Ordinario di Diritto del lavoro Universita degli Studi di Roma Tor
Vergata Direttore Ufficio del lavoro della Sede Apostolica — Pellacani Giuseppe, Ordinario di Diritto
del lavoro Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilin —Pérez de los Cobos Orihuel
Francisco, Catedritico de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social Universidad Complutense de
Madrid Presidente Emérito del Tribunal Constitucional — Sanchez Trigueros Carmen, Catedritica
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de Murcia — Sanchez-Uran Azafia
Yolanda, Catedritica de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social Directora del Departamento de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad Complutense de Madrid — Sempere
Navarro Antonio Vicente, Catedritico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Presidente
del Tribunal Supremo — Valente Lucia, Ordinario di diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma
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— Venditti Lucia, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Napoli Federico II — Zilio

Grandi Gaetano, Ordinario di diritto del lavoro Prorettore Universita Ca’ Foscari.

REDAZIONE

Coordinatori: Cairoli Stefano, Associato di diritto del lavoro Universita degli Studi di
Perugia — Carbone Luigi, Assegnista di ricerca in Istituzioni di Diritto Pubblico — Universita degli
Studi di Trieste — Ferraro Fabrizio, Ricercatore di diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma
— Componenti: Calderara Dario, Ricercatore di diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma
—Rocchi Luisa, Assegnista di diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma — Giampa Gianluca,
Dottorando di ricerca in diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma —De Giuli Flaminia,

Dottoranda di ricerca in diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma.

N.B.: Tutti gli articoli della rivista sono posti a referaggio secondo le disposizioni ANVUR ad

esclusione dei focus, degli osservatori giurisprudenziali e dei redazionali o editoriali.
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DISCORSO INTRODUTTIVO SUI LEP AMBIENTALI

COME ORIENTARSI NELLA COMPLESSITA DEI FATTI'

Mario Bertolissi

Prof. emerito di diritto costituzionale presso I'Universita di Padova.

ABSTRACT (IT): La legge costituzionale n. 1/2022 ha modificato gli articoli 9 e 41 Cost. In particolare,
quanto all’art. 9, 3 co., la tutela dell’ambiente, della biodiversita, degli ecosistemi e degli animali e
stabilito che si realizzi “anche nell’interesse delle future generazioni”. In questo modo, viene istituita
una relazione diretta tra generazioni, che sostituisce la logica del diritto a un ambiente salubre con la
logica opposta del dovere di non inquinare. Ne consegue che, accanto ai livelli essenziali delle
prestazioni positivi, che implicano 'uso di risorse, si possono individuare livelli essenziali delle
prestazioni negativi, che comportano risparmi di spesa.

ABSTRACT (EN): Italian Constitutional Law no. 1/2022 amended Articles 9 and 41 of the Italian Constitution.
Specifically, as to Article 9.3, protecting the environment, biodiversity, ecosystems, and animals is stated to be
carried out "also in the interest of future generations”. In this way, a direct relationship between generations is
established, replacing the right to a healthy environment approach with the opposite approach of the duty not to
pollute. It turns out that, alongside positive essential levels of performance, which involve the use of resources,
negative essential levels of performance, which involve savings in spending, can be identified.

SOMMARIO: 1. Due parole in croce. - 2. La realta prima dei combinati disposti. - 3.
Meglio non dimenticare. - 4. Il documento del Sottogruppo n. 8. - 5. L’ambiente:
amalgama di fattori e valori. - 6. Dal dettaglio ai principi: ipotesi di Lep ambientali. -
7. Un cenno ai Lea e ai Lepta. - 8. Primi contenuti di una bozza di Lep ambientali. - 9.
Una considerazione ulteriore.

1. Due parole in croce
Nell’affrontare il tema, che ci e stato affidato e di cui ci stiamo occupando, € doveroso
prendere atto di alcuni dati, in grado di influire su soluzioni, che soltanto qualche tempo fa ci

N
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sarebbero parse lineari e convincenti'. Infatti, le pit1 recenti devastazioni di territori d’Italia?,
d’Europa®, dell’Asia* e delle Americhe® hanno dimostrato a chiunque che ambiente ed

1* E il testo del contributo elaborato - nel mese di agosto 2023 - nell’ambito della c.d. Commissione
Cassese, istituita dal Ministro per gli Affari regionali e le Autonomie, Roberto Calderoli, che ha concluso
i suoi lavori il 30 ottobre 2023.

Le certezze - quanto ai rimedi da porre in essere per arginare il degrado dell’ambiente - sono in crisi,
dopo gli eventi accaduti in questa problematica estate del 2023, come si rilevera tra un istante. Lo si dice
e scrive apertis verbis: credo non se ne possa prescindere, proprio nel momento in cui ci si propone di
formalizzare indicatori di carattere generale o specifico, poco importa. V., ad es., M. CROSETTI, Turismo
contro risaie: la battaglia dell’acqua sul Lago Maggiore. “I battelli in secca”, in la Repubblica, 19 agosto 2023, p.
21; S. IOVINO, Into the wild: la lezione di Thorean, ivi, pp. 28-29; M. TREVISAN, Taglio degli alberi, 9 comitati
all’attacco. "Il tram non é un’iniziativa ambientalista”, in il mattino di Padova, 19 agosto 2023, p. 19 (“Secondo
le associazioni le piante abbattute saranno almeno 460, oltre il doppio del previsto. ‘L’operazione avra
ricadute pesanti sull’ecosistema che non saranno compensate da nuove linee’”); G. BERETTA, La sete di
Panama, in il manifesto, 19 agosto 2023, p. 16 (“E la stagione delle piogge ma non piove, il Canale - dove
scorre acqua dolce - riduce il passaggio dei cargo e il pescaggio massimo. L'ultima vittima del clima che
cambia ¢ il traffico merci mondiale”); D. MASTROGIACOMO, Siccita a Panama. Sul canale gli effetti della crisi
climatica, in la Repubblica, 20 agosto 2023, p. 25; M. MOLINARI, “Green New Deal” per rispondere a poverta e
clima, ivi, pp. 1 e 27; E. FRANCO, Guardare le Alpi non basta, in Corriere del Veneto, 20 agosto 2023, pp. 1 e
6, e - infine - S. MATALUCCI, M. LAFFABRY, B. HINDRICHS, Montagne senza ghiaccio, in la Repubblica, 10
settembre 2023, pp. 23 ss. (“Viaggio sulle vette d'Europa: con il climate change i ghiacci si scioglieranno
e il turismo va reinventato. Le comunita montane sono chiamate a enormi sforzi di adattamento, chi
non reagisce sparira. Un test per il resto del Pianeta”).

Da tenere in debita considerazione, soprattutto, A. RINALDO, Il governo dell’acqua. Ambiente naturale e
ambiente costruito, Venezia, Marsilio, 2023. Andrea Rinaldo & professore ordinario di Costruzioni
idrauliche nell’Universita di Padova e direttore del Laboratoire d’Ecohydrologie dell’Ecole Polytechnique
Fédérale di Losanna. Ne hanno parlato A. SARAGOSA, Alluvioni o siccita chiamiamo l'idrologo, in il venerdi
di Repubblica, 18 agosto 2023, pp. 60-63 (nel corso dell’intervista, ricorda che “il cambiamento e gia su di
noi, e che bisogna procedere subito all’adattamento del territorio agli eventi estremi che ci attendono. Il
clima cambia rapidamente e dobbiamo farlo anche noi”: ivi, p. 63), e lo stesso A. RINALDO, Una mazza da
hockey si abbatte sul pianeta, in la Lettura, 20 agosto 2023, pp. 10-11, il quale annota: “Che fare? Il governo
dell’acqua e da sempre concausa di profondi cambiamenti nel passaggio culturale, quello in cui il
paesaggio-natura e arricchito dagli esiti delle attivita dell'uomo, e che si vorrebbe complementare a una
lettura attenta dello spazio vitale nel suo significato biogeografico originale (...). Il paesaggio culturale
incontra la storia e le strutture invisibili: le tradizioni e I’organizzazione politica e sociale dei luoghi, le
manifestazioni delle sensibilita collettive, e la bellezza del paesaggio da tutelare”. Per questo, e
indispensabile mutare costumi, azioni e politiche, come si ribadira nel prosieguo. V. la nota 120.

Dunque - a me pare -, il ragionamento giuridico non dovrebbe dimenticarsi di un limpido
insegnamento di G. GALILEI, Lettera a Marco Velseri circa le macchie solari, Lastra, Villa delle Selve, 4
maggio 1612, ove osserva che “I nomi e gli attributi si devono accomodare all’essenza delle cose, e non
I'essenza a i nomi; perché prima furon le cose, e poi i nomi”. Osservo, fin d’ora, che questi ampi ed
inusuali richiami, che hanno il sapore della rassegna stampa, hanno un unico scopo: quello di dar conto
dei problemi, del loro accavallarsi e del dibattito che li coinvolge. Consente di verificare se la strada
imboccata e quella giusta oppure no, perché talvolta si preferisce, in luogo della fisica (quindi, della
Terra), la metafisica (cio che la trascende), vale a dire la dimensione di cio che non fa parte dell’esperienza

e dei relativi problemi. Da mandare a memoria taluni titoli: da brivido!
N
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ecosistema non reggono 1'urto di eventi catastrofici, cui si e impreparati e nei cui confronti si e
impotenti. Il loro moltiplicarsi, I'impossibilita di fronteggiarli e la necessita di riparare danni
di dimensioni apocalittiche e da credere che abbiano mutato gli elementi costitutivi di un
ragionamento, che ormai non puo essere definito dal perimetro territoriale e normativo di uno
Stato o della stessa Unione europea. Sotto questo profilo, non fanno testo, in sé e per sé, le
norme giuridiche; né innumerevoli, variopinti rapporti; né le esternazioni di rito; ma la
narrazione quotidiana di quel che accade®. La quale dimostra che siamo incapaci di prevedere.

Si deve prendere atto, poi, della circostanza che, se le opinioni dei giuristi sono molteplici e finanche
divergenti, con esiti non proprio irrilevanti sul piano operativo; nella medesima situazione si trovano i
detentori di un sapere tecnico-scientifico, caratterizzato, pure esso, dalla probabilita.

2 Nubifragi e grandine al Nord (Lombardia, Veneto e Friuli-Venezia Giulia, a distanza di un tempo
breve dalle inondazioni patite dall’Emilia-Romagna), siccita e incendi al Sud (in particolare, in Sicilia),
tra la fine del mese di luglio e la prima settimana di agosto. Quindi - anche a conferma del fatto che gli
incendi sono, di regola, dolosi: circostanza non priva di rilievo quando si parla di diritto a un ambiente
salubre: v. sub 5, b) -, v. F. ZOCCHEDDU, Sardegna a fuoco, trovati gli inneschi. “Appetiti criminali sulla aree
di pregio”, in la Repubblica, 8 agosto 2023, p. 19; M. SCORDO, I roghi in Sardegna sono dolosi. Gelo di Solinas:
“Li troveremo”, in il mattino di Padova, 8 agosto 2023, p. 7, e F. FONTANA, Gli incendi estivi non sono una
maledizione inevitabile, in Corriere della Sera, 14 agosto 2023, p. 39.

3 Ad es., di isole greche, colpite da furibondi incendi, come Rodi e la stessa Atene: G. FOSCHINI, II fuoco
minaccia Atene. E nella foresta di Evros bruciano vivi 26 migranti, in la Repubblica, 23 agosto 2023, p. 15.

4 Pechino e divenuta un lago di acqua e di fango.

5 M. GAGG], In fiamme la perla delle Hawaii. Incubo a Maui, in Corriere della Sera, 11 agosto 2023, p. 12. V.,
inoltre, I. SOAVE, L'estate dei roghi, ivi, 21 agosto 2023, p. 13. Nessuna meraviglia se, a questo punto, anche
JpMorgan decide di scendere in campo “con oltre 2.500 miliardi di dollari nel prossimo decennio”, per
“progetti che puntano sugli obiettivi climatici e di sviluppo sostenibile”, secondo gli intenti dichiarati
del ceo Jamie Dimon: ivi, 23 agosto 2023, p. 29. Come si avra occasione di rilevare, il criterio dello
sviluppo sostenibile rappresenta la direttrice di marcia strategica, che potra consentire un’inversione di
rotta ormai indifferibile. V., infatti, la rubrica Il diario della Terra, in Internazionale, 18/24 agosto 2023, pp.
90-91, che offre motivi di riflessione e immagini riguardanti le emissioni degli incendi boschivi, la
sparizione di deserti e lo scioglimento dei ghiacci della baia di Hudson; la medesima, in Internazionale,
25/31 agosto 2023, pp. 90-91, che si sofferma sugli incendi dellisola di Maui, alle Hawaii, nonché Incendi
mai visti alle Hawaii, in Internazionale, 18/24 agosto 2023, pp. 20 ss.

6 V., alla rinfusa, la dimostrazione della fondatezza dell’assunto: D. PREZIOSI, Il Colle insiste sull’ambiente.
11 governo finge di non sentire, in Domani, 29 luglio 2023, p. 2; M. Tozz1, Cari ragazzi salviamo il suolo, in la
Repubblica, 5 agosto 2023, p. 21; M.N. DELUCA, La svolta degli scout “Clima, diritti e lavoro il nostro manifesto
per cambiare il mondo”, ivi, p. 21; R. GIUGNY, Le nostre responsabilita, ivi, p. 28; G. TALIGNANI, Oceano bollente,
ivi, p. 2; P. VIRTUANI, Gli oceani mai cosi caldi. Raggiunti i 21 gradi, in Corriere della Sera, 5 agosto 2023, p.
17; P. FORMICA, Sotto la terra che bolle, in Corriere del Veneto, 5 agosto 2023, pp. 1 e 4; F. JORI, Allarme clima
tra immobilismo ed elemosina, in il mattino di Padova, 6 agosto 2023, p. 13; P. RUMIZ, Le mie rondini uccise dal
freddo in una notte di mezza estate, in la Repubblica, 7 agosto 2023, p. 13; A. FRASCHILLA, Alluvioni e frane,
11 miliardi fermi. Il governo li lascia nel cassetto, ivi, p. 11; P. VALENTINO, Riscaldamento climatico e turismo,
in Corriere della Sera, 7 agosto 2023, p. 26, nonché F. GIAVAZZI, “Prendersela con I’'Unesco non risolve il caso
Venezia. Serve un progetto alternativo”, ivi, p. 21; P. BIONDANI, Clima, I'Italia rischia doppio, in L’Espresso, n.
31/2023, pp. 42 ss.; U. CENNAMO, Marmolada, picco a 14 gradi. “Ma per ora non si chiude, non é scattato
U'allarme”, in Corriere del Veneto, 22 agosto 2023, p. 5; M. GIOVANNIN]I, I ghiacciai dolomitici sono a rischio

estinzione, ivi.
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E da quando abbiamo sostituito il pensare con il comunicare, il fare con il dire, le cose sono
peggiorate.

Non e il caso di obiettare, se non dopo aver considerato serenamente lo status quo,
relativamente a cio che dispongono I'art. 116, 3° co., Cost., in rapporto all’art. 117, 2° co., lett.
m), Cost. Sono coinvolti Stato e Regioni. In gioco ci sono diritti, che individuano il nucleo
essenziale della forma di Stato. Decisivi, il capitale umano, 1'organizzazione degli enti e le
risorse’. Sintomo di un agire patologico, pure esso trascurato, il fattore tempo, dal momento
che la Repubblica data 1948; il regionalismo speciale la precede; il regionalismo ordinario ha
piu di mezzo secolo; la legge costituzionale n. 3/2001 € da tempo maggiorenne.

2. La realta prima dei combinati disposti

Alessandro Manzoni - non a caso, occupandosi dello stile spagnolesco del XVII secolo - le
definirebbe “proposizioni in aria”®. Sono le deduzioni, che abbandonano il piano della realta,
alla ricerca di soluzioni elaborate, alla luce di un supposto, ma inesistente, preciso significato
delle parole, secondo le relative connessioni, come vorrebbe il, peraltro, sempre utile art. 12,
1° co., delle disposizioni sulla legge in generale’. Ne accenno, perché finora ho ascoltato
ragionamenti, non privi di interesse, che hanno finito, fatalmente, per coinvolgere I'intero
ordinamento della Repubblica, utilizzando risalenti, consumate ed inconcludenti tecniche: si
possono definire, con linguaggio rozzo, della pesca a strascico; elegantemente, concepite in
forza di una visione generale (ma, molto probabilmente, generica) dei problemi, alla ricerca
dell’ottimo, ostinatamente censurato da Luigi Einaudi'’; ottimo, che e nemico giurato - come
si sa - del buono. Senza dubbio, di cio che puo essere almeno decente. Per questo, mi permetto
di richiamare I'attenzione su qualcosa di certo, che fa parte delle vicende della Repubblica,
“una e indivisibile”, come dice I’art. 5 Cost., oltre ad altro, che, di solito, si trascura®!.

7 Per non dire, in estrema sintesi, anche di usi e costumi: v. G. ROSSI, Prove di educazione alla legalita
nonostante 'eclissi della morale, in Corriere della Sera, 23 agosto 2023, p. 37, in margine a N. DALLA CHIESA,
Legalita é un sentimento. Manuale controcorrente di educazione civica, Milano, Bompiani, 2023. Certo, per la
legalita, non sono tempi favorevoli, e non ¢, certo, un bene: v. G. ACOCELLA (a cura di), Materiali per una
cultura della legalita 2022, Torino, Giappichelli, 2022, ed ivi, in particolare, F. PEDRINI, La legalita inesistente,
pp- 1 ss.

8 A. MANZONI, I Promessi Sposi, con introduzione e note di G. Bezzola, Milano, RCS, 2006, XII, p. 207.

9 Diro qualcosa, tra poco, a proposito delle espressioni che ricorrono nel testo dell’art. 117, 2° co., lett.
m), Cost., e che rappresentano una sorta di inutile rompicapo: v. la nota 89 e sub 9.

10 L. EINAUDI, Miti e paradossi della giustizia tributaria, ora in Scritti economici, storici e civili, a cura di R.
Romano, Milano, Mondadori, 1983, pp. 5 ss., la dove rileva - € una puntualizzazione, che trascende il
caso specifico - che “la confraternita dei dottrinari sta diventando il pericolo ‘numero uno’ per la
pubblica finanza”. Per quella “mania riformatrice dei dottrinari che, andando in cerca della giustizia e
non contenti della giustizia semplice grossa, che ¢ la sola concretamente possibile, vogliono la giustizia
perfetta, che e complicata e distrugge dieci per incassare uno”. V. M. BERTOLISSI, Testi normativi e contesti
istituzionali. Cose vere e meno vere a proposito dell’autonomia differenziata, in ConsultaOnline, n. 2/2023, pp.
495 ss.

11 Ho dalla mia una buona memoria e oltre trent’anni di frequentazione di Palazzo della Consulta: quel
tanto, che consente di sapere - non perché lo si legge sui libri, scritti, talvolta, da chi non vi ha mai messo
piede - la differenza che passa tra fatti e carte di un giudizio, da un lato; e fatto e diritto di una sentenza,
d’altro lato. Sono costretto, ancora una volta, a rinviare a M. BERTOLISS], L udienza pubblica dinanzi alla

Corte costituzionale, in ConsultaOnline, n. 1/2022, pp. 321 ss.
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Cio che l'art. 117, 2° co., lett. m), Cost. ha di mira e 1'equaglianza in concreto. Delle evidenti
diseguaglianze sono responsabili il pluralismo; l’autonomia; 1'assenza dello Stato, cui
rimediare con piu Stato?'2. L’art. 3, 2° co., Cost. ha incorporato in sé un imperativo categorico,
al quale la Repubblica non ha dato seguito. Da questo punto di vista, ’art. 117, 2° co., lett. m),
Cost. e del tutto superfluo: atti della Costituente alla mano®.

a) La medesima - contrariamente a quello che taluno ha sostenuto'* - si e avvalsa dei lavori
preparatori messi a sua disposizione, tra I’altro, dalla Commissione economica, presieduta da
Giovanni Demaria. Per quanto ci riguarda, assume particolare rilievo 'opera svolta dalla
Sottocommissione Finanza, presieduta da Sergio Steve'®, la quale ha affrontato il tema
dell’erogazione di prestazioni e servizi sul territorio nazionale. Allora, nel contesto del piu
saldo centralismo, ebbe a notare che esistevano, nel Paese, ingiustificabili diseguaglianze.
Propose, quindi, quale rimedio alle sperequazioni, di inserire nella Carta costituzionale
I’enunciazione di un principio ispiratore: avrebbe dovuto affermare (il corsivo e nel testo) il
diritto di tutti i cittadini ad ottenere a parita di aggravio tributario in tutto il territorio dello Stato
quanto meno i pubblici servizi obbligatoriamente rimessi alle amministrazioni locali e che corrispondono
ad uno standard minimo indispensabile alla vita civile, col corrispondente obbligo dello Stato di
perequare il fabbisogno finanziario locale, secondo le norme dettate dalla legge, perché le relative spese
possano essere fronteggiate a parita di aliquote’®.

E appena il caso di osservare che il diritto di ogni cittadino era correlato al pagamento del
tributo e che, in presenza di disparita, avrebbe dovuto intervenire lo Stato per assicurare - non
ci vuole molto a capire che non stavano improvvisando e che il rilievo rappresentava 'esito di
ragionamenti, formulati sulla base di una consumata esperienza - uno standard minimo
indispensabile alla vita civile.

Colgo I'occasione per precisare che la continua ripresa di miei scritti dipende dalla circostanza che,
quello attuale, si collega intimamente ad essi, sulla base di una comune premessa di carattere
metodologico, che da rilievo, oltre che alle proposizioni normative, ai fatti costitutivi di normativita. La
considerazione unitaria di entrambi non € sempre apprezzata, ma rimane incontestabile che incentrarsi
sul dover essere espone a non pochi fraintendimenti, il primo dei quali consiste nel ritenere che il dover
essere coincida con l'essere: v., per I'adesione al criterio tradizionale, ad es., A. COCCO, A. MARZANATI,
R. PUPILELLA, A. RUSSO, Ambiente, in AA.VV., Trattato di diritto amministrativo europeo, diretto da M.P.
Chiti e G. Greco, Parte speciale, tomo I, Milano, Giuffre, 1998, pp. 101 ss.

12 Da tempo, si € parlato di Stato introvabile: v., appunto, S. CASSESE, Lo Stato introvabile. Modernita e
arretratezza delle istituzioni italiane, Roma, Donzelli, 1998. Quanto al piu Stato, in questi termini si e
espressa la Corte costituzionale, a proposito della Regione Calabria, con la sent. n. 168/2021, a conferma
del fatto che non ¢ il caso di fare di ogni erba un fascio; che vale ancora oggi il risalente distingue
frequenter; che le prestazioni possono essere - sono state, sono e saranno - rese, in ragione di una
molteplicita di fattori, condizionanti ’attuazione dell’art. 117, 2° co., lett. m), Cost. V. sub c).

13 M. BERTOLISSI, L autonomia finanziaria regionale. Lineamenti costituzionali, Padova, Cedam, 1983, pp. 173
ss.; ID., Finanza territoriale. 1946 studi e proposte costantemente disattesi, destinato ad un affettuoso ricordo
di Beniamino Caravita di Toritto.

14 Smentito, ad es., dall’articolato intervento dell’on. Bubbio: rinvio al mio L’autonomia finanziaria
regionale, cit., spec. pp. 260 ss.

15 I nomi hanno la loro importanza; e non aggiungo altro.

16 MINISTERO PER LA COSTITUENTE, Rapporto della Commissione economica presentato all’Assemblea

Costituente. V. Finanza. 1. Relazione, Roma, Istituto Poligrafico dello Stato, 1946, p. 142.
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b) Quella poc’anzi ripresa ¢ un’espressione orientata alla concretezza. Infatti, vita civile
richiama il frammento “esistenza libera e dignitosa” (di cui all’art. 36, 1° co., Cost.), che deve
essere assicurata al lavoratore e alla sua famiglia per il tramite di “una retribuzione
proporzionata alla quantita e qualita del suo lavoro”. Tuttavia, a differenza di questo precetto
costituzionale, I'art. 117, 2° co., lett. m), utilizza parole pitt deboli e generiche, di matrice
burocratica, dal momento che “essenziale” sottintende misure, che possono dilatarsi o
restringersi a piacimento: come accade, ad esempio, per il minimo vitale, sottratto a tassazione.
L’essenzialita ¢ condizionata da molteplici fattori: ha come termine di riferimento a quo 1"homo
sine pecunia, che e imago mortis; e puo spingersi molto in alto, visto che, un tempo, il naso di
Cleopatra era a carico del Servizio sanitario nazionale: non indispensabile - ¢ da credere - per
una vita civile! In ogni caso, i Lea” non sembrano aver né azzerato, né attenuato le
diseguaglianze esistenti tra i vari sistemi sanitari regionali, caratterizzati da un intenso turismo
incrociato: dalle sanita deboli alle meno deboli, se non si vogliono definire - e preferibile, per
precauzione, evitare di dire - forti. Il prima e il dopo la novella costituzionale del 2001 si
equivalgono’®.

c) Il fatto e - come si e gia accennato!® - che i fattori, da cui dipende I’attuazione concreta
dell’art. 117, 2° co., lett. m), Cost., sono molteplici e tra loro inscindibilmente legati.
Riguardano, in particolare, in un’ottica giuridica istituzionale:

- lo Stato, che e uno sulla carta, molteplice nella sua articolazione organizzativa territoriale.
Con la conseguenza, lapalissiana, che, ad esempio, vi sono tribunali che funzionano e altri no;
plessi scolastici adeguati e altri no%;

17 In atto dal 2001, aggiornati nel 2017.

18 Non ¢ il caso, quindi, di farsi molte illusioni.

19 Sub 1.

20 Si ricordi che sull’ingresso sta scritto: Scuola media statale. Con la conseguenza che, se 1’anno
scolastico inizia sempre malamente, lo Stato imputet sibi: A. D’ESTE, Oltre 50 mila studenti sui banchi senza
presidi. E spariscono i prof del Sud, in Corriere del Veneto, 27 agosto 2023, pp. 1 e 2. V., soprattutto, la feroce
inchiesta di C. SGRECCIA, Scuola a pezzi, altro che merito. Qui casca tutto, in L’Espresso, n. 36/2023, pp. 26
ss., nonché M. BERTOLISSI, Cosa deve cambiare in classe, in Corriere del Veneto, 9 settembre 2023, pp. 1 e 3,
ed E. GALLI DELLA LOGGIA, L’aula vuota. Come I'Italia ha distrutto la sua scuola, Venezia, Marsilio, 2019. V.
sub 9. Quello della scuola rimane un caso esemplare di come le differenze siano enormi, le disfunzioni
gigantesche e il degrado in espansione ora, in assenza di qualunque autonomia differenziata.
Realisticamente, che cosa potranno generare eventuali Lep per 'istruzione, in termini di eguaglianza?
Lo Stato si preoccupa delle Regioni, quando ¢ il caso di dire: badi a sé stesso! E una conclusione,
purtroppo, scontata, come si puo constatare lunedi 11 settembre 2023, primo giorno di scuola in alcune
Regioni: La scuola dei precari, in la Repubblica, 11 settembre 2023, p. 1 (“Inizio a ostacoli per 7 milioni di
studenti. In classe su quattro insegnanti uno e supplente. Ancora da bandire concorsi per 70 mila posti”);
I. VENTURY, La fabbrica dei supplenti, ivi, p. 2 (“la scuola alla ripartenza con 200 mila precari”). Al netto
delle polemiche di rito, questa & una situazione endemica. Mi chiedo, ancora una volta, a che cosa
possano servire i Lep, che lo Stato da a sé stesso, per fare cio che avrebbe dovuto fare, e non ha fatto,
come osserva un giornalista di collaudata competenza ed esperienza, quale e F. JORI, Il nuovo anno
scolastico che puzza tanto di vecchio, in il mattino di Padova, 11 settembre 2023, p. 10. Ecco I'esordio:
“Bocciata fin dal primo giorno. Si ritrova con un 4 in pagella gia a inizio anno, una scuola che oltretutto
si trascina dietro la zavorra dell’eterna ripetente: cambiano governi, parlamenti e partiti, ma il catalogo
dei problemi rimane implacabilmente lo stesso”. Per non dire del fatto che Scuola, si riparte con 1.500

ragazzi in meno. In 5 anni & come se fosse sparito un paese, ivi, p. 12. Scherzi della denatalita, problemi per
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- le Regioni, delle quali si puo dire, a seconda delle circostanze, tutto il bene o tutto il male
possibile. Comunque sia, di regola, se ne parla indistintamente, mentre una rigorosa indagine
svolta gia sulla prima legislatura (1970-1975) aveva messo in luce notevoli differenze, che si
sono, di massima, accresciute nel tempo?!. Per troncare ogni perplessita, vale il caso delle
Regioni speciali?;

le attuali e le nuove generazioni. Vale anche per 'ambiente e, forse, per ogni altra materia. Una
commedia degli inganni o degli equivoci?

21 V., in specie, L. PALADIN, Presentazione di AA.VV., La prima legislatura regionale 1970-1975, Milano,
Giuffre, 1976, spec. pp. 7 e 13.

22 V., assai di recente, un’inchiesta (che qui non richiamo affatto con un qualche intento polemico, ma
per rendere evidenti difficolta oggettive, da cui non mi pare si possa prescindere) condotta da E.
BELLAVIA, Sicilia infelix. Un’isola in crisi perenne, in L’Espresso, n. 21/2023, pp. 26 ss. (noto che e un
settimanale schierato contro 1’autonomia differenziata, che non ha mai dato spazio a un’opinione, anche
blandamente, a favore). Ecco 'esordio: “La terra dell’emergenza salta da un allarme a un altro, in una
corsa forsennata a divorare sé stessa, le sue risorse e i sussidi che ristorano dopo la tragedia appena
consumata. In attesa della prossima. L’estate di fuoco e lo specchio in cui si riflettono tutte le
inadeguatezze di una Regione ‘sfigurata per colpa della politica’, sintetizza 'arcivescovo di Palermo,
Corrado Lorefice, di fronte alle spoglie bruciate di San Benedetto Moro. - La Sicilia si sveglia con gli
incendi e si addormenta con le frane. Ha ancora gli eredi dei baraccati del terremoto di Messina del 1908
e quelli del Belice del 1968. Consuma suolo senza ritegno, espone al rischio 320 mila persone su 2.000
chilometri quadrati (Ispra), si ingrassa nel nulla che genera la devastazione. Alimenta un popolo di
precari, braccianti dei signori del voto (...). Vola a Roma a chiedere stati di crisi per i 60 milioni di euro
di danni degli ultimi incendi che hanno mandato in fumo 41 mila ettari di territorio (Legambiente), si
lamenta e contratta, alzando il prezzo del disagio, promettendo messi di voti nel granaio popolato di
anime smunte. Ecco I’autonomia siciliana: un’altezzosa scorribanda nel recinto del bisogno. Utile solo
alla razza padrona perché raggranelli quel poco che arriva con il contagocce dei trasferimenti. Che
aspetta i fondi europei e intanto si fa bocciare per insipienza 31 progetti su 31 relativi ai consorzi di
bonifica, gestione acqua per intenderci, e perde 383 milioni del Pnrr” (ivi, p. 28). V., altresi, purtroppo,
R. MADDALENA, Baraccopoli. Dove finisce la civilta, in L'Espresso, n. 30/2023, pp. 68 ss. (La citta, interessata
dall’inchiesta, € Messina: “Alcune risalgono al 1908. E ci vivono, nel degrado, oltre 1.800 famiglie.
Mentre sono stati assegnati pochissimi alloggi rispetto al fabbisogno, i soldi per il risanamento non
mancano”). Eppure, pare che i Lep siano solo questione di soldi: v., infatti, A. BASSI, Autonomia, conti a
rischio, anche i saggi ora frenano, in 1l Messaggero, 17 agosto 2023, pp. 1 e 3, nonché - in replica - E.
D’ORLANDO, A. GIOVANARDI, “Autonomia, nessun freno. La Costituzione va attuata”, in Il Gazzettino, 18
agosto 2023, p. 9. Ragionano diversamente E. GALLI DELLA LOGGIA, A. SCHIAVONE, Una profezia per
I'Italia. Ritorno al Sud, Milano, Mondadori, 2021.

Se, ad es., altre Regioni speciali versano in questa condizione (prendiamo, pure, tutto con beneficio di
inventario), lo si dica e lo si giustifichi. Per parte mia, ho scritto un saggio dal titolo Di bessoi. La Piccola
Patria del Friuli in soccorso di una Repubblica spaesata, in ConsultaOnline, n. 1/2023, pp. 176 ss. Me ne sono
occupato, altresi, in Il mito del buon governo, Napoli, Jovene, 2022, spec. pp. 340 ss., a proposito di talune
Regioni ordinarie.

Solo per memoria, 1’Assemblea regionale siciliana ha espresso voti contrari al regionalismo

differenziato di cui all’art. 116, 3° co., Cost.: ordine del giorno del 20 febbraio 2019.
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-idiritti, i quali, indistintamente, hanno un costo, anche se, per tradizione, non se ne discute
con il dovuto rigore?, cui non dovrebbe essere estraneo 1’argomento strategico dell’evasione
fiscale e contributiva?;

- il capitale umano, strumento di successo oppure di insuccesso, di particolare rilievo proprio
per quanto concerne il pluralismo autonomistico. Per limitarsi a un rapido cenno, vale la pena
di ricordare una recente, accurata disamina, che ha concentrato 1’attenzione sulla societa e sui
fattori indispensabili per una sua efficace ripresa, quanto ad economia ed istituzioni®. La
ricostruzione, seguita al terremoto in Friuli del 1976, € dovuta alla combinazione di due fattori,

23 S. HOLMES, C.R. SUNSTEIN, I costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, Bologna, il Mulino, 2000.
Con I'occasione - avendo in mente la questione relativa al finanziamento dei lep -, non si dimentichi
quanto ha scritto, molto tempo fa, J. O’'CONNOR, La crisi fiscale dello Stato, Torino, Einaudi, 1979. In ogni
caso, il debito e volato, per ragioni rese esplicite da Giuliano Amato, intervistato da A. FRIEDMAN,
Ammazziamo il Gattopardo, Milano, Rizzoli, 2014, pp. 32-33, e da Francesco Cossiga, confidente di G.A.
STELLA, Giu il cappello, in Corriere della Sera Magazine, 29 gennaio 2009, p. 11. Anche a motivo del fatto
che si tacciono sempre le cause del debito pubblico ed ora lo si vorrebbe espandere da demagoghi e
scriteriati, riversando le conseguenze sui giovani, € opportuno mandare a memoria questo inciso, non
da statisti: “In nome della carita e della solidarieta ho sbagliato. Credevo che la politica economica dello
Stato dovesse ricalcare le linee della San Vincenzo. Abbiamo scambiato tutti la solidarieta con lo spreco.
11 fatto & che pensavamo sul serio che i soldi non sarebbero finiti mai”. Ci vuol poco a rincarare la dose:
v., infatti, M. BERTOLISSI, Autonomia e responsabilita sono un punto di vista, Napoli, Jovene, 2015.

24 Di proporzioni enormi: C. VOLTATTORNI, Dichiarazioni, il 44% sotto i 15 mila euro, in Corriere della Sera,
24 aprile 2020, p. 41. V., soprattutto, CORTE DEI CONTI, Rapporto sul coordinamento della finanza pubblica,
2020, p. 10, e gia A. PEDONE, Evasori e tartassati, Bologna, il Mulino, 1979, e M. BERTOLISSI, Contribuenti e
parassiti in una societd civile, Napoli, Jovene, 2012.

25 Mi riferisco a C. BORGOMEO, Sud, il capitale che serve, Milano, Vita e Pensiero, 2023. Nel presentare
I'opera, M. PANARA, Solo l'investimento sul capitale sociale porta sviluppo nel Mezzogiorno, in Affari&Finanza,
7 agosto 2023, p. 13, ricorda che “Nel 1951 il Pil pro capite nel Sud era il 52,9% di quello del Centro Nord,
nel 2021 e stato pari al 56,2%. Quei miseri 3,3 punti sono il piti clamoroso indicatore del fallimento di 70
anni di politiche meridionalistiche. 34 anni di Cassa per il Mezzogiorno, le cattedrali nel deserto, i
trasferimenti miliardari hanno migliorato la vita dei cittadini meridionali ma non hanno intaccato il
divario”. Ed ecco una sintetica conclusione, del cui contenuto non si parla: “E invece lo sviluppo si nutre
con la crescita civile, raccogliendo i segnali di vitalita che i territori offrono e rafforzandoli, investendo
sull’educazione, sulla legalita, sulla qualita del settore pubblico. Le risorse contano, senza non si esce
dalla trappola, ma se quelle risorse non fanno crescere il capitale sociale sono solo sopravvivenza e
semmai dipendenza. Non sviluppo”. Nei medesimi termini, G. DE RITA, II lungo Mezzogiorno, Roma-
Bari, Laterza, 2020 (sul risvolto di copertina si legge: “Non & l'economia che traina il sociale, ma il
contrario; per fare sviluppo occorrono processi di autocoscienza e di autoproduzione collettiva, non
interventi dall’alto: ho sempre tenuto a mente questi principi studiando il Mezzogiorno italiano”). Per
ulteriori chiarimenti, in proposito, v. G. DE RITA, Intervista sulla borghesia in Italia, a cura di A. Galdo,
Roma-Bari, Laterza, 1996, e G. DERITA, A. GALDO, L'eclissi della borghesia, Roma-Bari, Laterza, 2011, spec.
p- 28. Soprattutto, M. DRAGHI, Considerazioni finali 2008, in particolare, il paragrafo dedicato a “Lo
sviluppo del Mezzogiorno e il federalismo fiscale” ed ora, con un sintetico cenno, F. GAMBARINI, Addio
a Repetto, il re del cioccolato. Il rilancio di Elah-Dufour e Novi, puntando sul “capitale umano”, in Corriere della
Sera, 10 settembre 2023, p. 29.
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che dimostrano come una vera autonomia possa consentire il migliore dei risultati, abbinando,
appunto, la solidarieta nazionale con la responsabilita e I'operosita dei territori®;

- V'organizzazione, senza della quale ogni obiettivo e, per definizione, precluso. C’e chi ne ha
parlato con precisione millimetrica in questi giorni, a proposito del Pnrr, osservando che e una
sua caratteristica quella di stabilire “nei primi anni (...) traguardi, ossia passaggi formali
necessari per il completamento delle opere pubbliche. E noi siamo bravissimi [non e un elogio]
nel passare atti formali ed e per questo che, finora, il Pnrr era avanzato senza problemi. Ma,
da fine 2023 in poi, la stragrande maggioranza delle condizioni del Piano riguarda gli obiettivi,
insomma i risultati, le opere pubbliche. E li stanno i nostri problemi [il discorso vale anche per
i Lep]: non nel fare leggi, regolamenti, bandi, ma nell’eseguire le opere”?;

- le risorse. Rilevano sia nell’ammontare, sia - soprattutto - nella qualita del loro impiego, il
quale dipende dallinveramento di due principi costituzionali essenziali, posti dall’art. 97: dal
buon governo (della politica) e dalla buona amministrazione (che € o non ¢ dei dipendenti e
dei funzionari pubblici). Ancora una volta aiuta - a capire e a capirci: ce lo ricorda Covid-19 -
Alessandro Manzoni, quando nota che “ecco se, anche nelle maggiori strettezze, i danari del
pubblico si trovan sempre, per impiegarli a sproposito”?;

- il fattore tempo, a volte favorevole, a volte sfavorevole. Ricordo che il regionalismo ordinario
e stato attuato, con grave ritardo e malamente, nel 1970, quando il debito pubblico era
fisiologico e la lira vinceva 'oscar dell’affidabilita. Allora, si pensava di riformare lo Stato e
non si fece nulla. Ora, tutto € cambiato in peggio ed e indispensabile agire guardando in faccia
la realta e cio che la stessa consente. Chi ha tempo non aspetti tempo non e solo un modo di
dire: esorta al fare, non all’enunciare e, men che meno, all'impedire.

26 M. BERTOLISSI, Di bessoi, cit. Oltre a quanto riportato nella nota 22, si & costretti a prendere atto di altre
notizie non proprio edificanti, che sono quello che sono, in barba all’eguaglianza, non da sventolare, ma
da realizzare: v., infatti, A. GUERRIERI, Ad Amatrice, tra ferite e cantieri aperti. Cosi I'Italia aspetta d’essere
ricostruita, in Avvenire, 24 agosto 2023, p. 5; C. ZUNINO, La solitudine di Amatrice - le case ancora un sogno -
I'hotel riapre ma é vuoto, in la Repubblica, 24 agosto 2023, p. 18; F. MALFETANO, Amaltrice, sette anni dopo. Il
premier: “Acceleriamo”, in Il Messaggero, 25 agosto 2023, p. 8; A. AVERAIMO, [ ritardi di Ischia (piena di
turisti), in Avvenire, 24 agosto 2023, p. 5. Ormai, se ne occupano gli storici: v., ad es., A. LEPRE, Storia della
prima Repubblica. L'Italia dal 1943 al 2003, Bologna, il Mulino, 2004, p. 309, il quale osserva che “Nel 1976
un terremoto aveva colpito il Friuli, con la morte di un migliaio di persone e la distruzione di alcuni
paesi. I finanziamenti stanziati dal governo per I'Irpinia non furono, in proporzione ai danni, inferiori
a quelli stanziati per il Friuli. Ma I’opera di ricostruzione diede risultati diversi e sembro indicare, ancora
una volta, una frattura tra Nord e Sud”. Sono affermazioni da non sottovalutare, dal momento che si
deve porre rimedio, anche attraverso i Lep, a “sentimenti antimeridionali che avevano radici molto
profonde, perché erano nati al momento stesso dell'unita d’Italia e ne avevano percorso tutta la storia”
(ivi). II che significa che, se la questione Lep si tradurra in un ennesimo fallimento, questo contribuira
non gia a unire, ma a separare ulteriormente.

27 C. COTTARELLYL, Dalle parole ai fatti. Come non sfiorare il ridicolo sul Pnrr, in L’Espresso, n. 30/2023, p. 9.
Per quanto mi riguarda, e quel che ho sempre sostenuto: v., infatti, Il mito del buon governo, cit., pp. 363
ss., e, in particolare, Riformare la pubblica amministrazione: acqui esta el busilis; Dios nos valga!, in
federalismi.it, n. 26/2021, pp. IV ss. V., inoltre, O. GIANNINO, Perché il Pnrr arranca. Gli errori del passato e
quelli del Governo Meloni, in Affari&Finanza, 7 agosto 2023, p. 12, e P. BIANCHI, La svolta dell’economia
globale. I sussidi non bastano pii per rilanciare la ripresa, ivi, p. 13.

28 A. MANZONI, I Promessi Sposi, cit., XXVIII, p. 439.
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3. Meglio non dimenticare

Forse, non e un caso che quanti sono stati auditi dal Sottogruppo n. 8 hanno chiesto di essere
edotti circa il significato da attribuire all’art. 117, 2° co., lett. m), Cost.; si sono soffermati sul
disegno di legge Calderoli ed hanno variamente argomentato circa il suo contenuto. Tuttavia
- prendo a prestito il testo messo a disposizione dal WWF -, non ho avuto la possibilita di
leggere nulla che dica: questo € un Lep ambientale, che precede e si affianca alle prestazioni
tecniche dei Lepta. E una pura e semplice constatazione, dal momento che, per addivenire a
un qualche risultato, e indispensabile prendere in esame non i propri o gli altrui auspici, ma
la legislazione vigente, che non e poca; che e confusa, ripetitiva e minutissima, da analizzare
guardando alla sua struttura interna e a cio che si prefigge: porre limiti, ai fini della tutela
dell’ambiente e dell’ecosistema®. Pil1 precisamente e realisticamente ancora, evitare danni ad
entrambi.

Ora, non si deve dimenticare che non c¢’é nulla di assoluto e che tutti i diritti sono sottoposti
a un bilanciamento. Non solo: il medesimo dipende dalla normativa vigente al momento, in
cui va scelta la misura o valutato giudizialmente il caso, tenuto conto dei piu recenti ritrovati
e delle finalita perseguite, che - come ognuno puo constatare - mutano di giorno in giorno,
salvo (forse) i principi. Si tratta di una annotazione, che va spiegata. E la migliore delle
delucidazioni e quella, che fa riferimento a casi concreti.

a) Il primo di essi e il seguente, che riprendo - a causa della sua risonanza - da un
quotidiano®. Consente di essere informati circa le divisioni esistenti tra enti ed associazioni,
tutte sensibili ai valori previsti e tutelati dall’art. 9 Cost.: il che la dice lunga su come stanno le
cose e su come ci si deve regolare in questa accidentata materia.

Ebbene, “il Tar Campania ha dato torto al ministero della Cultura sulla tutela del paesaggio
e ha dato ragione alla spagnola Grupotec per costruire una centrale fotovoltaica di 31 ettari
nella valle dell'Ufita (Avellino) fra Scampitella e Trevico. Dice il Tar: la tutela del paesaggio
sara pure nella Costituzione all’articolo 9 fin dai tempi dei Padri costituenti, ma da un anno
nella Costituzione c’¢ anche la tutela dell’ambiente e quindi la centrale fotovoltaica va fatta. In
altre parole, il Tar ha infilato un cuneo nella crepa sottile tra paesaggio e ambiente e ne divarica
i lembi fino a trasformarla in una frattura”>.

Su che cosa incide? “Il divario fra i due principi costituzionali e soprattutto fra le due anime
nobili dell’ambientalismo potrebbe diventare sempre pit1 largo con il rafforzarsi delle strategie
climatiche. Bisogna costruire in Italia almeno 65 mila megawatt di nuove centrali alimentate
da fonti energetiche rinnovabili; a mano a mano che le centrali verdi saranno sempre piu
presenti e pervasive, potra salire la riottosita delle comunita che potrebbero sentirsene
invase”?2. D’altra parte, “La visibilita modifica i luoghi in cui si identificano le comunita. E
simile la divisione fra associazioni sul tema del consumo del suolo. Alcune settimane fa 1'Ispra,
I'Istituto scientifico del ministero dell’Ambiente, ha pubblicato uno studio in cui censisce
’espansione delle tecnologie rinnovabili tra le forme del consumo del suolo. Contro I'Ispra e
partita una lettera di censura firmata da 14 associazioni tra cui spiccano per notorieta
Greenpeace, Legambiente e Wwf. Invece gli Amici della Terra sono contrari alla lettera di
censura degli altri movimenti: ‘Basta intimidazioni alle istituzioni dello Stato’. Italia Nostra: ‘Il

29 V.sub 5.
30 J. GILIBERTO, Il Tar e la frattura ecologista su rinnovabili e paesaggio, in Il Foglio, 9 agosto 2023, p. 3.
31 J. GILIBERTO, Il Tar e la frattura ecologista, cit., p. 3.

32 J. GILIBERTO, Il Tar e la frattura ecologista, cit., p. 3.
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fotovoltaico mangia il suolo fertile come denunciato dal presidente di Coldiretti, Ettore
Prandini””®.

Quanto all'innesco delle tensioni e delle polemiche, il giudice amministrativo ha precisato
che “Scolora la tesi attorea incentrata sulla predicata primarieta (o prevalenza assoluta)
dell’interesse alla tutela dei valori paesaggistici e, per converso, sulla predicata cedevolezza (o
subvalenza assoluta), rispetto a esso, degli altri interessi pubblici potenzialmente antagonistici,
ivi compreso quello ambientale alla produzione energetica in termini ecosostenibili; e invero,
la produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili e un’attivita di interesse pubblico che
contribuisce anch’essa non solo alla salvaguardia degli interessi ambientali, ma, sia pure
indirettamente, anche a quella dei valori paesaggistici”*. Come si regolera il Consiglio di
Stato?%.

33 J. GILIBERTO, Il Tar e la frattura ecologista, cit., p. 3.
34 J. GILIBERTO, Il Tar e la frattura ecologista, cit., p. 3.
35 Ove impugnata, oggetto del giudizio d’appello sara Tar Campania-Salerno, sez. II, sent. n. 1556/2023.

Per dare I'idea della molteplicita dei punti di vista e di quali siano i contrasti in atto, che rendono le
scelte concrete, in linea di massima, controverse, vale la pena di riprendere ancora qualcosa di questo
istruttivo quadretto: “Secondo Antonella Caroli, presidente di Italia Nostra, la sentenza del Tar
Campania ‘nega il valore preminente della tutela paesaggistica rispetto a quella ambientale. Cosi come
temuto fin dall'inizio, 'assurdo e inconsapevole cambiamento dell’art. 9 della Costituzione, con
I'aggiunta paritaria dell’ambiente - che Italia Nostra riteneva gia tutelato dalla Corte costituzionale con
'obbligo della sua conservazione e della repressione del danno ambientale (sentenza n. 210/1987) - si
rivela per quello che doveva essere: il grimaldello per disinnescare i pareri del ministero della Cultura
e delle soprintendenze e consentire 1'occupazione di paesaggio con le strutture fotovoltaiche ed eoliche.
Nessuna considerazione, tra l'altro, per i rischi che la copertura di suolo oggi sta provocando ai
microclimi in rapporto con le disastrose trasformazioni atmosferiche’”: ibidem.

V., conl'occasione, G. RIVA, Dilemma green. Paesaggio contro energia, in L’Espresso, n. 30/2023, pp. 26 ss.,
nonché E. DAL BUONO, ioc’ero, ivi, pp. 12 ss., autore dei seguenti testi, che commentano immagini terribili
di Oliviero Toscani: “La principale causa di inquinamento ¢ il desiderio”. “Nelle ciminiere delle centrali
elettriche respira la nostra antica paura del buio”. “L’inquinamento e il prezzo da pagare per un mondo
a misura di uomo. Il terrore e il prezzo da pagare per un uomo a misura di mondo”. “Da un punto di
vista scientifico, una fabbrica non € meno naturale della barriera corallina”. “La ciminiera € un cammino
mannaro”. “Le grandi religioni hanno sempre immaginato costruzioni slanciate verso il cielo: obelischi,
campanili, minareti, ciminiere”. “Combattere il capitalismo, comunque la si giri, & litigare con lo
specchio”. Per ancora qualcosa di peggio, se possibile, v. ioc’ero, in L’Espresso, n. 34/2023, pp. 12 ss. Tutto
incontestabile! Pretendere di ricondurre la complessita delle cose a una formula impersonale ed asettica
appare, davvero, ingenuo ed infantile. Risolutivo del nulla. Sotto questo profilo, le stesse pronunce della
Corte costituzionale, che accertano e dichiarano l'esistenza di un Lep, vanno prese in seria
considerazione con grande cautela, dal momento che riguardano un caso specifico e manca una visione
d’insieme, finanche settoriale: che priva della possibilita di comparare e, quindi, di percepire i limiti del
proprio assunto. D’altra parte, le sentenze della Corte costituzionale sono condizionate dal caso di
specie e dipendono - se si ragiona in termini di Lea, ad es. - se i medesimi sono fatti valere dallo Stato o
dalla Regione. Se e la Regione ad avvalersene, allora, si puo leggere che “la chiamata dei docenti
universitari e la conseguente integrazione dell’offerta formativa [che serve a porre rimedio alla carenza
di medici, causa di enormi disagi, per non dire altro] non si pongono in rapporto di strumentalita con
I'erogazione dei Lea” (sent. n. 132/2021, 2.3 del Considerato in diritto). Eppure, dei medici parla, ad ogni

pie sospinto, il dpcm del 2017, mentre sono considerati Lep quelli procedimentali! Non e che le
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b) Dunque, domina l'incertezza e, comunque, il bilanciamento tra paesaggio e ambiente e,
davvero, problematico. Al pari delle scelte, che hanno ad oggetto la mobilita e la transizione
energetica. Anche a questo proposito, € opportuno considerare non proposizioni normative di
ogni specie e grado, che fanno parte della realta, ma non sono la realta; sebbene vicende, che
consentono di conoscere qualcosa della realta.

Infatti, “Qualcosa, nell’aria, sta cambiando. O, meglio, sta cambiando negli umori dei
cittadini rispetto alla qualita dell’aria e ai relativi provvedimenti. Tutti d’accordo sulla
necessita di fare qualcosa per I’ambiente, ma quando ¢ il momento di esprimersi su che cosa
possa essere utile, non tutti condividono le scelte dei pubblici amministratori”®. Il cielo si tinge
di colori diversi, di bianco e di nero, fedeli al brocardo tot capita, tot sententiae. Lo rivelano “Due
casi esemplari, di Paesi a noi vicini. In Francia, dove gia i parigini hanno bocciato per
referendum lo sharing dei monopattini, una pubblica consultazione condotta online dal Senato
ha portato alla bocciatura delle ZFE-m, le zone di mobilita a basse emissioni, nelle quali la
circolazione e limitata ai veicoli meno inquinanti. Su 51 mila votanti (cifra record per la Francia,
che non ha un alto tasso di partecipazione), 1'86% dei privati e il 79% di quelli dediti ad attivita
professionali ha detto no alle ZFE-m, giudicandole discriminatorie dal punto di vista sociale e
territoriale. Che non sia un caso del tutto isolato lo dimostra anche il fatto che due terzi degli
abitanti di dieci citta svizzere si sono espressi, in un sondaggio, contro I'introduzione di un
limite di velocita generalizzato di 30 km/h nelle aree urbane, preferendo una riduzione limitata
alle strade secondarie sulla base di una norma nazionale, e non locale. E in Italia? Bologna ha
annunciato con orgoglio I’esatto contrario, cioe la sua trasformazione dal 1° luglio in ‘citta a 30
all’ora’, con il limite pit1 basso imposto su tutte le strade, a eccezione di quelle di accesso e
delle circonvallazioni. A Roma, invece, dove a novembre scattera la Zona verde (...), la giunta
del sindaco Gualtieri, pressata dalle proteste dei cittadini, ha fatto retromarcia, riammettendo
la circolazione delle diesel euro 4, prima escluse, e della benzina euro 3”%.

c) C’¢, infine, un convitato di pietra, interessato all'insieme delle tutele accordate dalla Parte
I della Costituzione. Sono le future generazioni, nominate per la prima volta da quando l'art. 9
Cost. e stato novellato dalla legge costituzionale n. 1/2022. L’innovazione fa espresso
riferimento all’ambiente, alla biodiversita, agli ecosistemi e agli animali®. Di essi, quindi, non

prestazioni sanitarie si erogano da sole? Al pari dell’ambiente, che si inquina da sé? Sicché, pretendere
certezze ed enunciati serrati pare, davvero, eccessivo, perché coerenti con premesse inevitabilmente di
carattere ideologico.

36 Auto e ambiente, umori che cambiano, in Quattroruote, n. 815, luglio 2023, p. 9.

37 Auto e ambiente, cit., p. 9. Istruttiva anche la lettura di G.L. PELLEGRINI, Il vero obiettivo? La mobilita
privata, in Quattroruote, n. 815, luglio 2023, p. 1, e di F. PATERNO, Se le tengono strette anche in America, ivi,
p- 10, nonché, ancora, di G.L. PELLEGRINI, Sayonara. Dogmatismi, ivi, pp. 150 ss., intervista al chairman del
board Toyota, Akio Toyoda, e di T. CARBONI, Prezzi alti e autonomia, I’auto elettrica va piano, in L’Espresso,
n. 34/2023, pp. 84 ss.

38 M. BERTOLISSI, Amministratori, non proprietari dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, in
federalismi.it, n. 6/2023, pp. 24 ss.

Quanto alla denatalita e alle relative cause (di cui si parla poco, preferendo un ipocrita silenzio, che
evita di affrontare cio che quotidianamente si declama: la prevalenza dell’avere sull’essere), v., ad es.,
F. BARRA, L’ansia dei giovani ora ha un nome, in L’Espresso, n. 31/2023, p. 11, e V. FILIPPI, La scuola che perde
studenti, in Corriere del Veneto, 18 agosto 2023, pp. 1 e 3. V., altresi, A. ROSINA, Denatalita, agire subito per
evitare il crollo, in Il Sole 24 Ore, 7 agosto 2023, p. 6 (“La riduzione delle giovani generazioni in rapporto

alla popolazione minaccia la stabilita economica del nostro Paese”); G. POGLIOTTI, Gli under 35 in pensione
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ci si puo dimenticare quando si debbono definire i Lep ambientali. Fin d’ora, rilevo - anche
alla luce delle osservazioni gia delineate® - che i medesimi non possono essere né rispettati, né
attuati se Stato e Regioni si avvalgono di apparati mal diretti, inefficienti, incapaci, per cio solo
diraggiungere - e quel che molto spesso accade, ad esempio, nel campo della tutela della salute
- i Lep gia predeterminati. Chi e chiamato ad occuparsi di ambiente e di ecosistema deve
sentirsi impegnato verso le future generazioni, nelle cui mani si debbono lasciare istituzioni
ben funzionanti. Sono tali gli enti che si caratterizzano per il buon governo e la buona
amministrazione dei beni tutelati dall’art. 9 Cost., in particolare.

Pertanto, non si puo trascurare, fin d’ora, questo problema, che si puo precisare attraverso
una domanda senz’altro non retorica: quanto contano e quanto pesano figli e nipoti nella
risoluzione del problema in esame? A mio parere, dovrebbero indurre a un rigoroso rispetto
della legge*: in poche parole, alla riscoperta o scoperta del valore istituzionale e costituzionale
della legalita, che si impone a ogni soggetto pubblico, in ragione delle proprie competenze, le
quali, in un simile contesto, assicurano non la rottura, ma la continuita tra gli enti indicati
dall’art. 114, 1° co., Cost.

In gioco viene - non potrebbe essere altrimenti, come accennato un istante fa - il problema
della denatalita, che finisce per trasferire sulle spalle di nascituri, infanti ed adolescenti oneri
gravosissimi, che debbono essere tenuti nella debita attenzione, quando si favoleggia intorno
al diritto ad un ambiente salubre, ad un ecosistema in equilibrio e via discorrendo,
nascondendo a sé stessi e al prossimo il peso, psicologico ed economico-finanziario, di azioni
positive in controtendenza. E un’amara realta, da sempre sottovalutata, che ha generato, in
passato, debito pubblico; definito, quindi, con triste e malaugurante ipocrisia, scostamento di
bilancio®*.

a 74 anni con un assegno di mille euro netti, ivi, 10 agosto 2023, p. 9; D. FERRARA, Manovra, priorita a lavoro
e natalita, in il Giornale, 23 agosto 2023, p. 10.

39 V.sub?2.

40 II termine e usato in un’accezione generica.

41 AAVV., Il welfare per i figli, in la Lettura, 13 agosto 2023, pp. 2 ss. V. la nota 38 e, soprattutto, anche a
motivo di cio che si dira a proposito del dovere di non inquinare, che fonda il diritto a un ambiente
salubre (v. sub 5, b, e 6), D. LUMERA, 1. DE VIVO, Ecologia interiore, Milano, Mondadori, 2023, pp. 52 ss., 1a
dove si sofferma sui “Cinque semi di ecologia interiore”. Si nota, al riguardo, che “l'inquinamento dei
mari e lo sfruttamento selvaggio delle risorse hanno origine nei nostri istinti egoici, distruttivi, nella
rabbia, nella competizione sfrenata, nella mancanza di empatia, nell'inconsapevolezza profonda della
natura della vita e delle sue leggi di interconnessione” (n. 1). Che “dobbiamo prendere urgentemente
coscienza dell'impatto ambientale del nostro mondo interiore (della nostra interiorita) su quello
esteriore e della stretta interdipendenza tra ambiente interno e ambiente esterno. Non e la plastica il
maggior agente inquinante del pianeta e nemmeno il petrolio, il piombo o pesticidi, ma la mente umana
quando rinuncia a essere ecologica” (n. 2). Che “Il linguaggio verbale esacerbato e inconsapevole usato
dai singoli, dai rappresentanti politici, dai media che se ne fanno portatori ¢ estremamente velenoso. La
mancanza di gentilezza e compassione nei nostri modi e nel nostro sentire ¢ altamente tossica e si
ripercuote sulla natura tutta” (n. 3). Che “Senza eliminare le disarmonie e gli atteggiamenti tossici che
contaminano pensieri, emozioni, corpo, energia vitale, ricordi, che inibiscono la manifestazione dei
nostri talenti e della nostra vocazione pili profonda”, “non possiamo risolvere davvero i problemi
ambientali e climatici (...)” (n. 4). Che, per questo, “dobbiamo quindi adoperarci da subito per bonificare

gli agenti inquinanti presenti nella nostra mente” (n. 5). Che tutto questo appartenga all’ordine del
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4. 11 documento del Sottogruppo n. 8

All’esito di riunioni plenarie della Commissione, dei Sottogruppi separatamente e dei
coordinatori di questi ultimi, il Sottogruppo n. 8, al pari degli altri, ha predisposto un suo
documento, sulla premessa che le materie dell’ambiente e dell’energia sono interessate dai
Lep. Questa conclusione ha tenuto conto di un apprezzabile confronto di idee, di audizioni
dedicate all’ambiente e dell'impegno di chi ha redatto il testo richiesto.

Il punto di partenza e costituito da quanto verbalizzato il 30 maggio 2023, a conclusione
della riunione dei Sottogruppi: a proposito dei quattro requisiti necessari per individuare i
Lep; circa l'esistenza di prototipi; relativamente all'impegno per il futuro.

Per quanto concerne il primo profilo, si € concluso che ambiente ed energia implicano
I'erogazione di prestazioni, al fine di assicurare, in specie, “condizioni minime di salubrita
ambientale”, che implicano “una prestazione che produce effetti ampliativi” nella sfera
giuridica del destinatario, sia esso il singolo, sia la comunita di cui fa parte.

Quanto al secondo profilo, senza dubbio si pongono in essere prestazioni idonee “a stabilire
un rapporto tra amministrazione e privati, oltre la dimensione organizzativa”. Il che
caratterizza, appunto, i “servizi ecosistemici”.

Quanto al terzo profilo - concernente i diritti civili e sociali -, si & ritenuto che vi sia attinenza:
sia nella “dimensione individuale”, che riguarda il cittadino-utente e l'impresa (si pensi
all’esercizio delle funzioni e ai procedimenti in materia ambientale); sia nella “dimensione
diffusa”, che “poggia su di un riferimento pitt ampio ed onnicomprensivo coincidente con la
generazione presente e quelle future in quanto ‘fruitori’ dell’ambiente”. E si e aggiunto -
opportunamente - che “L’operazione da compiere in tale ottica appare pitt complessa, ma di
sicuro interesse per il Sottogruppo n. 8. Si tratta, infatti, di muovere dal diritto alla salubrita
ambientale per declinarne alcuni corollari in alcuni ambiti specifici, quali ad esempio: il suolo
e le politiche preordinate alla riduzione del consumo del suolo (che fa emergere un diritto alla
preservazione di una porzione di suolo idonea a garantire il minimo vitale)”43; “la garanzia del
diritto all’acqua; la problematica della riduzione dell'inquinamento atmosferico (cui si correla
il diritto ad un minimo qualitativo per quanto riguarda l’aria)”.

Che tutto cio debba essere garantito su tutto il territorio nazionale - e il quarto profilo - si e
ritenuto sia fuori discussione.

Si e aggiunto, poi - dopo aver accennato ai prototipi di Lep individuati dalla bozza di Lepta
-, che, per quanto ci riguarda, ci si dovra occupare di “una dimensione sistemica e ‘di cornice’,
che eccede il livello della specificazione”, dal momento che, invece, si tratta di ricostruire
“macrolivelli essenziali di prestazioni con riguardo a funzioni individuate in chiave generale”.
Allo scopo, “Sembra, pertanto, necessario ricostruire, al di la dei Lepta, degli ambiti funzionali
alivello “macro’ per poi individuare rispetto a tali ambiti dei Lep cui sono associate prestazioni
da garantire in modo uniforme sull’intero territorio nazionale”*.

giuridico - anzi, che ne rappresenti la sostanza - ¢ magistralmente spiegato da C. VIVANTE, La riforma del
codice di commercio, in Nuova Antologia, 1923, pp. 161-162.

42 Lo si deve, in particolare, al generoso impegno e alla competenza di Emiliano Frediani.

43 Ma v. il caso deciso da Tar Campania-Salerno, sub 3, a), la dove si da spazio al consumo del suolo, ex
art. 9 Cost. novellato: per la difesa dell’ambiente e a danno del paesaggio.

44 Documento del 18 giugno 2023.
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Fin d’ora osservo che questo ineccepibile piano di lavoro deve essere calato all’interno
dell’ordinamento settoriale dell’ambiente®. Il quale € una parte, certo, del piit ampio lavoro
affidato alla Commissione; ma rappresenta, in realta, il tutto: vale a dire, un sistema composito,
articolatissimo, minutissimo, caratterizzato da una oggettiva commistione di aspetti giuridici
e tecnici, nonché di interrelazioni con altre materie o suoi ambiti: ad esempio, con la tutela
della salute e il governo del territorio, per non parlare d’altro, come si ricava dalla pura e
semplice lettura del d.Igs. n. 152/2006 (Norme in materia ambientale: d’ora in poi, TUA),
soggetto a continue rettifiche, integrazioni ed aggiornamenti. Il che conferma quel che si e gia
rilevato, a proposito di un ostacolo perennemente presente, riconducibile alla volubilita, che
mal si concilia con l'esigenza di fondo, sottesa ai Lep: i quali vorrebbero, in sua vece, almeno
una relativa stabilita delle norme legislative, se non anche di quelle di rango inferiore.

Queste ultime, comunque, rappresentano I'oggetto della disamina e, per questa ragione, ne
vanno segnalati - in estrema sintesi - i relativi caratteri, che dipendono da quel che la materia,
per sé stessa, esige. Non ci vuole molto a capire che altro e la salute, altro I'istruzione, altro
I'energia e altro, appunto, I’ambiente, anche perché e in questo contesto che sembrano
configurarsi, con maggiore vigore, le tensioni nei rapporti tra generazioni, da risolvere - a me pare
- non con l'ottica del proprietario, ma con quella dell’amministratore*. Non attraverso
promesse fallaci¥’, ma per fatti concludenti, caratterizzati dal basso profilo e dalla concretezza.
Governando bene la materia e bene amministrando.

5. L’ambiente: amalgama di fattori e di valori

Per evitare equivoci ed essere fedele al cenno dato poc’anzi, a proposito dell’approccio al
tema in discussione, ricordo che - replicando una prassi in uso da tempo immemorabile, che
si ispira al motto “nozze con i fichi secchi” - il legislatore ¢ vittima di un’ossessione: ripete
continuamente, che si, si debbono fare grandi cose, ma - si raccomanda - “senza nuovi o

45 Dell’energia ci si occupera in un secondo momento e la trattazione di questa ulteriore materia e da
credere che beneficera degli approfondimenti in atto.

46 M. BERTOLISSI, Amministratori, non proprietari, cit., pp. 24 ss. Soprattutto, FRANCESCO, Laudato si’, di
cui sta meditando una integrazione, a causa degli eventi menzionati sub 1: I. SCARAMUZZI, Il Papa e
Uestate della crisi climatica: “Sto aggiornando 'enciclica Laudato si’”, in la Repubblica, 22 agosto 2023, p. 20.
Tuttavia, oltre ai grandi fenomeni (S. FINETTI, L’avvocata e il magnate. Ecevador al ballottaggio dopo omicidi
e terrore, in Corriere della Sera, 22 agosto 2023, p. 13, riferisce che “L’affluenza e stata alta, sopra 1'80%,
perché i cittadini si sono espressi anche su due referendum per I’ambiente: uno per bloccare I’estrazione
mineraria in una foresta vicino alla capitale, 1’altro per vietare le trivellazioni petrolifere in un’area
protetta dell’Amazzonia. Entrambi sono stati approvati”. G. DE MARZO, [ diritti della terra nella
Costituzione dell’Ecuador, in L’Espresso, n. 36/2023, p. 49), ve ne sono di quotidiani, dall’incidenza negativa
straordinaria, dovuti a una patologica produzione di rifiuti (v. sub 5), che si registra un po” dovunque,
ma in misura eccedente ogni limite anche nella citta di Roma: lo sa bene il frequentatore occasionale; la
subisce chi vi risiede: Foglietta denuncia sui social il degrado di Roma, ivi, p. 19, ed E. DELLAPASQUA,
Gassmann dopo Foglietta: gli spot su Roma ripulita? Un’offesa, ivi, 23 agosto 2023, p. 19, a rettifica di una
dichiarazione burocratica del Comune, secondo il quale no problem! Attore e I'uomo, da educare al
rispetto (doveroso) della “casa comune”, cui si accennera anche nel prosieguo.

47 Le vicende del Pnrr la dicono lunga: si scontano tutti i limiti di una Repubblica perennemente in
affanno, prodigiosa nel delineare scenari futuri, mediocre in sede di consuntivo. Chiarito, a suo tempo,

millimetricamente: v., infatti, M. BERTOLISSI, 1l mito del buon governo, cit., pp. 363 ss.
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maggiori oneri a carico della finanza pubblica”. Che e la via sicura per spendere alla grande,
dilapidare e poi fallire, dal momento che - chiunque, non solo l'imprenditore - senza
investimenti, appunto, fallisce. Del resto, e fallimentare lo status quo se si pensa soltanto agli
effetti dell’insipienza, quale causa del dissesto idrogeologico, i cui danni si riparano, con
altissimi costi, ex post. Eppure, di mezzo c’e il bene della vita. L’ambiente - mi limito a questa
semplice parola - ¢ il suo habitat.

Per giustificare - a prescindere dalla loro bonta, che ci puo essere oppure no* - le conclusioni
cui sono pervenuto®, credo sia opportuno dar conto, con un cenno, dei tratti peculiari della
materia, secundum legem>!.

a) Le fonti, innanzi tutto, sono molteplici e di vario rango.

A livello costituzionale, oltre all’art. 9, 3° co., nel testo novellato dalla legge costituzionale
n. 1/2022, di ambiente si parla, pure, nell’art. 41, 2° e 3° co., aggiornato con il medesimo atto.
Tuttavia, strettamente correlati con questi disposti sono anche I’art. 3252 e I’art. 117, 2° co., la
dove, alla lett. s), attribuisce allo Stato la “tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni
culturali”, mentre il 3° co. stabilisce che e oggetto di potesta legislativa concorrente la
“valorizzazione dei beni culturali e ambientali (...)".

Per parte sua, 'Unione europea ha approvato e via via aggiornato una serie rilevantissima
di direttive, che hanno interessato i molteplici settori, che concorrono a formare cio che attiene
all’ambiente. Alle medesime lo Stato ha dato attuazione con proprie fonti primarie, ove
discordi sanzionabili e sanzionate dal Giudice comunitario. Ad ogni buon conto, si puo
convenire sul fatto che “Le nozioni di vertice della disciplina sono in massima parte attribuibili
allanormazione europea, onde costituiscono delle ‘invarianti’, nel senso che allo Stato membro
non e consentito di scostarsi dalle definizioni espresse dalle direttive e dalla ricostruzione degli
istituti contenute nelle sentenze della Corte di giustizia”*. Il che non accade per materie
sottratte ad una competenza diretta dell’'Unione europea: lo sono, ad esempio, l'istruzione, la
tutela della salute, il coordinamento della finanza pubblica.

Lo spazio piu ampio - da collocarsi sul versante dell’attuazione delle fonti predette -
riservato allo Stato, il quale fa ricorso sia alla legge, sia agli atti aventi forza di legge, in taluni
periodi connotati da grande intensita. Si pensi - vale la pena di non trascurare questo aspetto
davvero significativo - alle “novelle introdotte dalle leggi nn. 120/2020, 55/2021, 168/2021,
233/2021, 25/2022, 34/2022 e 91/2022, tutte finalizzate alla semplificazione dei procedimenti
autorizzatori ambientali”, le quali - contraddittoriamente - hanno fatto si che “il proclamato

48 V. art. 2, 3° co.; art. 8, 1° co.; art. 13, 3° co., del TUA.

49 Chiarisco, fin d’ora, che di quel che scrivo sono convinto; ma non pretendo che altri lo debba essere.
Per carita! Ed, anzi, a motivo del breve tempo a disposizione, ho scelto - come ho accennato alla nota 11
- di rifarmi agli studi condotti, che ho svolto, sempre, attenendomi, innanzi tutto, ai fatti. Gia questo e
un metodo di lavoro, che non consente di invocare e discutere argomenti altrui, elaborati alla luce del
primato assoluto del dettato normativo: vale a dire, delle parole.

50 Nel mese di agosto dell’anno 2023.

51 Lo ribadisco, dal momento che, non infrequentemente, la linea di demarcazione tra cio che & in rerum
natura e cio che & in mente Dei non solo non e netta, ma e confusa; se non, volutamente o colpevolmente,
equivoca. Oltretutto, nuove o altre idee e concezioni sono tutt’altro che certe; senza dubbio,
sistematicamente o quasi, smentite dagli accadimenti.

52 Riguarda la salute. La giurisprudenza non ha mancato di derivare da questa tutela il diritto
soggettivo ad un ambiente salubre: v. infra.

53 P. DELL’ANNGO, Diritto dell’ambiente, Milano, Wolters Kluwer, 2022, p. 171.
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snellimento e stato realizzato soltanto con il ricorso all’accelerazione dei procedimenti, al
contempo incrementandone la complessita, con il prevedibile effetto contrario all’obiettivo
dichiarato dalle leggi”>. E un equivoco, dal quale & indispensabile uscire proprio quando si
pensa ai Lep™®.

Seguono, quindi, le leggi regionali, destinate ad operare nell’ambito dei limiti
predeterminati dalla legge statale.

b) Le fonti predette stanno nelle mani della giurisprudenza: comunitaria, costituzionale, del
giudice ordinario e del giudice amministrativo.

In disparte i distinguo, che non possono mai mancare, mi limito a richiamare qualche
frammento della sent. n. 85/2013 della Corte costituzionale®, che mi sembra dia conto delle
peculiarita della materia ambiente. Infatti, essa afferma che € necessario “un ragionevole
bilanciamento tra diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione, in particolare alla salute (art.
32 Cost.), da cui deriva il diritto all’ambiente salubre, e al lavoro (art. 4 Cost.), da cui deriva
l'interesse costituzionalmente rilevante al mantenimento dei livelli occupazionali ed il dovere
delle istituzioni pubbliche di spiegare ogni sforzo in tal senso”. D’altra parte, “tutti i diritti
fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non
e possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri”¥.

Dunque, 'ambiente - materia trasversale - e particolarmente votata al bilanciamento, che
pare escludere, in linea di massima, la possibilita-razionalita di stabilire assetti, parametri,
indici, tali da irrigidire I’azione dei pubblici poteri e dei privati, essendo entrambi chiamati ad
applicare norme giuridiche e norme tecniche assai particolareggiate cum grano salis, attenti a
come si pone il caso concreto.

c) Del resto, per quanto dottrina e giurisprudenza si siano sforzate di farlo, I'ambiente e
materia dai confini non precisamente definibili; attraversata da forti pulsioni; condizionata,

54 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 7. L’autore aggiunge che, “Ancora una volta, il legislatore
si e accanito sul complesso normativo ambientale, riformulando disposizioni gia disciplinate,
dimostrando 1'assenza di un vero disegno riformatore come pure l'incapacita di dare attuazione
coerente agli impegni assunti di realizzare la smart regulation piu volte proclamata ma sempre disattesa”.
55 Spesso si € richiamato - nel corso dei vari incontri - il Pnrr. Paolo Dell’Anno, a questo proposito,
chiosa cosi: “Appare plausibile ritenere che il legislatore non sia consapevole dei nodi gordiani che
dovrebbero essere recisi per ottenere il risultato assunto come obiettivo del Pnrr, vale a dire il
significativo incremento della messa in esercizio di impianti energetici a fonti rinnovabili e della
quadruplicazione della potenza elettrica prodotta”. Inoltre - si tratta di un’osservazione, che si collega
alla recente sentenza del Tar Campania-Salerno, di cui si e detto sub 3, a) -, “Alla rigidita dei vincoli
ambientali, paesaggistici e culturali preesistenti, infatti, ne sono stati aggiunti altri, esaltando ancora di
piu la discrezionalita amministrativa e tecnica affidata alle amministrazioni pubbliche”: in Diritto
dell’ambiente, cit., p. 7.

56 Relativa all'llva di Taranto.

57 Le pronunce del Giudice delle leggi sono numerosissime: v., ad es., sent. n. 85/2013 e sent. n. 58/2018,
contrarie all’idea di un diritto “tiranno”.

58 La qualita dell’ambiente ¢ data - mi si perdoni la banalita - da una serie illimitata di casi concreti, di
grande o modesta rilevanza, valutati e decisi o con sapienza o con insipienza. Il resto attiene alla
dimensione dei dialoghi sui massimi sistemi: tipo Programma economico nazionale 1965-1970, approvato
con la legge n. 685/1967, cui si vorrebbe fare - quanto allo stile - continuamente ricorso, pure ora; atto
definito e rimasto un “libro dei sogni”. V., in proposito, le inusuali, forti critiche di L. PALADIN, Per una

storia costituzionale dell’Italia repubblicana, Bologna, il Mulino, 2004, pp. 203 ss.
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nei contenuti, dall’evolversi degli eventi, dalla loro imprevedibilita, da vere e proprie,
inevitabilmente soggettive, visioni del mondo. In linea di massima, in ogni caso, quantomeno
il diritto ambientale lo si puo definire come I'insieme di norme che pongono limiti (negativi o
positivi) alle attivita dell'uomo (qui considerato come singolo o associato; privato o pubblico),
in modo tale che non siano arrecati danni all’ambiente, alla biodiversita, agli ecosistemi e agli
animali (ex art. 9, 3° co., Cost.), né al paesaggio (ex art. 9, 2° co., Cost.), “nell'interesse delle
future generazioni” (ex art. 9, 3° co., Cost.).

A ben vedere, qui e delineato, in senso attuale, il concetto di Costituzione: la quale ¢ scritta,
vivente o materiale; ma e, soprattutto ed essenzialmente, un patto che vincola reciprocamente
le generazioni tra loro. Ed € per questo che sono persuaso del fatto che I'unico rimedio - vero
Lep, destinato non a valere per tutti, ma ad essere attuato da tutti® - risiede nel buon governo
e nella buona amministrazione®.

d) Impegnati - lo stabilisce la Costituzione - nell’onerosa prova sono lo Stato e le Regioni®'.
Nell’ottica dell’art. 116, 3° co., Cost., e bene ricordare che la giurisprudenza costituzionale non
ha mai dubitato del fatto che “la disciplina ambientale” appartiene alla “competenza esclusiva
dello Stato”, in forza di cio che prevede l'art. 117, 2° co., lett. s), Cost. Essa, pertanto, “costituisce
un limite alla disciplina che le Regioni e le Province autonome dettano in altre materie di loro
competenza”. Sicché, esse “non possono in alcun modo derogare il livello di tutela ambientale
stabilito dallo Stato”®2. Tutto cio, per una ragione, che si e resa esplicita proprio con riferimento
ai Lep: “Infatti, il divieto di intervenire con efficacia innovativa sulla disciplina nazionale non
e soltanto connesso inscindibilmente con ’assetto costituzionale delle competenze, ma deriva
dalla necessita che principi fondamentali e criteri uniformi non siano derogati dalle Regioni,
in violazione della disposizione contenuta nell’art. 117, comma 2, lett. m), che riserva alla
potesta legislativa statale la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti
i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale” .

Tuttavia, e il caso di osservare che, in questo contesto, il richiamo alla categoria dei livelli
essenziali vien fatto presupponendo che questi coincidano con misure precise, quali sono gli
standard uniformi di tutela, non identificabili e definibili in ogni circostanza, i quali, peraltro,
fanno si che la normativa regionale debba “garantire il rispetto dei livelli minimi uniformi
posti dal legislatore nazionale in materia ambientale”®. Alle Regioni e concessa la facolta di
assicurare “norme di tutela pit elevate”.

Comungque sia, cio che conta ¢ che le Regioni sono vincolate al rispetto delle determinazioni
statali, le quali mirano ad assicurare, in via preventiva ed astratta, 'eguaglianza, sulla cui
consistenza, in concreto, incidono una serie articolata di fattori®: destinati o a generare
eguaglianza; o a mantenere intatte, nel tempo, le diseguaglianze; oppure a incrementarle. E la
realta, che si discosta dalla narrazione, la quale si limita a considerare soltanto la Costituzione
e le altre fonti del diritto, per quel che promettono.

59 E un’utopia, ma senza utopie - & noto - non c’é futuro.

60 Come ho ribadito piu volte.

61 Quanto alle disposizioni costituzionali, cui riferirsi, v. sub a).

62 Corte cost., sent. n. 214/2008, a riprova di un orientamento consolidatissimo.

63 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 5, con puntuali e diffusi richiami della giurisprudenza
costituzionale.

64 Corte cost., sent. n. 63/2020.

65 Corte cost., sent. n. 88/2020.

66 V. sub 2, c).
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e) Sintomo inequivocabile di un incerto procedere e di innegabili esigenze di mutare usi e
costumi - nella versione meno elegante, di cambiare abitudini - ¢ la cosiddetta economia
circolare, che coinvolge anche i beni protetti dall’art. 9 Cost. Ricordo a me stesso - nell'intento
di rendere espliciti argomenti, che e opportuno non trascurare - che essa “rappresenta una
sintesi verbale di molteplici concetti: essa coinvolge, infatti, non solo profili di politica
ambientale ma anche di politica economica, industriale, ed anche sociale, che sottendono una
nuova visione non solo della tutela dell’ambiente ma soprattutto dello sviluppo sostenibile del
pianeta”®. Ecco, il parametro-obiettivo rappresentato dallo sviluppo sostenibile a me pare sia
decisivo, proprio ove si considerino non i Lep in generale; né Lep relativi ad altre materie, gia
definiti®® o da definire, ma i Lep ambientali, sulla base delle riflessioni delineate dal
Sottogruppo n. 8%.

Questa conclusione-premessa”™ la si comprende meglio se si considera che “L’economia
circolare sostituisce il tradizionale modello di economia lineare caratterizzata dalla filiera
‘approvvigionamento, produzione, consumo, scarto’, mediante un utilizzo delle risorse piut
efficiente (materie prime, energia, spazio/territorio, consumo equilibrato e consapevole) in
direzione della rinnovabilita””!. Dunque, avanti con le fonti rinnovabili, meno con il paesaggio.
Rilievo, questo, che giustifica la conclusione, per cui “L’economia circolare rende indefettibile
ed urgente un riordino complessivo della legislazione ambientale nazionale, che riduca la
complessita e la contraddittorieta tra di loro delle normative di settore, riformi 1’assurda tesi
del“tutto e rifiuto’ che incita alla massimizzazione del principio dell’economia lineare ‘prendere
produrre gettare’”72.

Se ci si ricorda, per un istante, di quale e il debito pubblico del nostro Paese - lo si
denominava, non a caso, debito sovrano -, credo non sia avventato o superficiale concludere
che il desco non sara colmo di aragoste, ma di sarde.

f) Se qualcuno nutre qualche dubbio, in proposito, & sufficiente elencare quali sono i
principali settori del diritto ambientale: senza alcun intento di completezza, ma non e questo
che conta.

67 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 9. Fin d’ora, & bene tener conto di un opportuno richiamo
offerto da D. LUMERA, 1. DE VIVO, Ecologia interiore, cit., p. 408. Vi si legge che “Uno sviluppo sostenibile
deve quindi prendere in considerazione quattro aspetti fondamentali: 1. 'impatto dell’essere umano
sull’ambiente (non deve superare la capacita di carico della natura, ovvero di sostenere le necessita di
un certo numero di individui, smaltendo al contempo i rifiuti da essi prodotti); 2. 'utilizzo delle risorse
rinnovabili rispettando la loro velocita di rigenerazione; 3. la produzione e immissione di sostanze
inquinanti entro i limiti della capacita di assorbimento dell’ambiente naturale; 4. il prelievo di risorse
non rinnovabili deve essere bilanciato dalla produzione di una pari quantita di risorse rinnovabili, in
grado di sostituirle. - C'e quindi uno stretto legame tra la dimensione economica, sociale e istituzionale
e la tutela delle risorse naturali, al fine di soddisfare i bisogni delle generazioni odierne senza
compromettere le risorse necessarie a quelle future”.

68 Alludo ai Lea.

69 V.sub 4.

70 Mi sono chiesto piu volte se I'autore dell’art. 117, 2° co., lett. m), Cost., quando ha formulato
I'enunciato, fosse consapevole di cio che intendeva con esso, e di quali ne sarebbero potute essere le
declinazioni. Rapportato ai casi della vita - a mio parere -, rimane nulla di pili che un auspicio. Lo prova
la storia della Repubblica. V. la nota 89.

71 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 10.

72 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 11.
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- Scarichi e tutela delle acque: TUA (in particolare, artt. 73-140 e 141-169), cui ha fatto seguito
una serie sterminata di interventi modificativi, integrativi e soppressivi, generati dalle ragioni
piu varie”. Per dare un’idea sommaria della complessita dei fenomeni considerati, ci si occupa
delle acque reflue (domestiche, urbane, industriali, assimilabili alle acque reflue domestiche),
dei corpi recettori, dei valori-limite di emissione, degli scarichi in acque superficiali, degli
scarichi sul suolo, degli scarichi nel sottosuolo e nelle acque sotterranee, degli scarichi in reti
fognarie, degli scarichi in acque superficiali e via dicendo. Inutile ricordare che, a monte, esiste
una molteplicita di direttive comunitarie e che su innumerevoli questioni, anche di minuto ma
non insignificante dettaglio, si sono pronunciate le autorita giudiziarie: in primo luogo, il
giudice penale”. Valgono, al riguardo, analitiche procedure.

- Inquinamento del suolo e sua bonifica: TUA (se ne occupa la Parte IV), successivamente
modificato e piu volte integrato. Anche a questo proposito, sono degne di nota le rigorose
procedure, di cui, tra I’altro, agli artt. 242 (procedura ordinaria), 242-bis (semplificata) e 242-ter
(interventi e opere nei siti oggetto di bonifica). Da non dimenticare la netta distinzione che
corre tra soggetto responsabile e proprietario non responsabile, gravida di conseguenze per
I’'amministrazione pubblica, destinata a farsi carico - ¢ il contribuente che paga - della bonifica
dei siti inquinati, secondo quanto prevede l'art. 250 del TUA. E inutile parlarne perché
chiunque e informato ed apprende, ogni giorno, di sequestri di discariche abusive, che hanno
prodotto - non e che un esempio - le “terre dei fuochi”: assenti, ovviamente, i controlli
preventivi.

- Rifiuti: TUA (Parte IV), il quale - come taluno ha giustamente notato - “si limita ad un mero
rinvio alle norme speciali dettate per i rifiuti a riciclo necessario (di usati, batterie esauste,
rifiuti da imballaggio), i policlorobifenili (p.c.b.), i rifiuti di apparecchiature elettriche ed
elettroniche (r.a.e.e.), i rifiuti portuali, gli autoveicoli dismessi e da rottamare, i rifiuti sanitari,
1 rifiuti contenenti amianto, senza effettuare alcun coordinamento, neanche di natura
formale”7>.

Di rilievo - ai nostri fini -, la sottolineatura che segue: “il d.lgs. 152/2006 conferma l'inerenza
di pubblico interesse nelle attivita di gestione dei rifiuti (art. 177, comma 2), richiama - accanto
ai principi europei di precauzione, prevenzione, chi inquina paga - anche quelli di sostenibilita,
proporzionalita, responsabilizzazione e cooperazione tra tutti i soggetti coinvolti, precisando
che la gestione dei rifiuti e effettuata secondo criteri di efficacia, efficienza, economicita e
trasparenza (art. 178, comma 1)”7: che &, esattamente, quel che conta, per qualunque materia,
quando si tratta di esercitare funzioni e di gestire risorse.

- Quel che precede e piu che sufficiente per documentare la complessita dei fenomeni
disciplinati, destinati ad influire sulla qualita della vita delle persone, presenti e future.
Tuttavia, per pura memoria, sono andati via via assumendo un rilievo ed un peso economico-
istituzionale ulteriori forme di inquinamento: atmosferico, acustico, elettromagnetico e

73 V., ad es., le leggi n. 130/2018, n. 55/2019, n. 141/2019, n. 27/2020, n. 40/2020, n. 77/2020, n. 159/2020,
n. 233/2021 e n. 51/2022.

74 V., ad es., Cass. pen., sez. III, sent. n. 11518/2019; sent. n. 23182/2020; sent. n. 1719/2021 e sent. n.
18385/2021.

75 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 168.

76 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 169.
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luminoso; mentre preoccupano i gas refrigeranti ozono-lesivi e ad effetto serra; le attivita a
rischio di incidente rilevante; le sostanze e miscele pericolose, disciplinate da leggi speciali”.

g) La normativa ambientale e andata conformando istituti, la cui ragion d’essere e quella di
consentire, al privato e alle pubbliche amministrazioni, attivita potenzialmente lesive
dell’ambiente e dell’ecosistema, una volta che siano effettuate specifiche ed appropriate
valutazioni preventive. Di esse si occupa, principalmente se non esclusivamente, il TUA, con
una disciplina, che si caratterizza per aver dato il piu ampio risalto al principio di
specificazione: anche se molto spazio e lasciato, forse piu del dovuto, alla discrezionalita
amministrativa, essendo le varie decisioni, oggettivamente connotate da una discrezionalita
tecnica, se non, addirittura, da un agire doveroso’.

Per dirla, in poche parole, ci si sta riferendo, tra l'altro, alla valutazione ambientale
strategica (VAS), alla valutazione d’impatto ambientale (VIA), all’autorizzazione integrata
ambientale (AIA), i cui tratti salienti sono definiti dall’art. 5 del TUA; nonché
all’autorizzazione unica ambientale (AUA), destinata a semplificare le procedure e a ridurre
gli oneri per le piccole e medie imprese”.

Si tratta di istituti, in larga misura di matrice comunitaria, analogamente strutturati,
contraddistinti da un’estrema analiticita. Ad esempio, quanto alla VAS, ecco le rubriche degli
articoli del TUA: modalita di svolgimento (art. 11), verifica di assoggettabilita (art. 12),
redazione del rapporto ambientale (art. 13), consultazione (art. 14), valutazione del rapporto
ambientale e degli esiti e risultati della consultazione (art. 15), decisione (art. 16), informazione

77 Per avere un’idea, sintetica ma chiara, dei fenomeni evocati e della loro rilevanza, in una prospettiva
di regola trascurata, v. D. LUMERA, 1. DE VIVO, Ecologia interiore, cit., pp. 35 ss. Sono elencati otto tipi di
inquinamento ambientale. I primi sette sono i seguenti: termico, acustico, atmosferico, elettromagnetico,
idrico, marino e del suolo. L’ottavo e quello mentale, considerato “I’agente tossico principale”. Perché,
“L’agente inquinante pil tossico non ¢ il cadmio, il cromoesavalente, il piombo, non sono i pesticidi, o
le emissioni di anidride carbonica, ma la mente umana. Sono le sue idee, le sue meccaniche e dinamiche
ad alterare pesantemente la biosfera. Quando la mente non ¢ ecologica, i disastri che ne derivano
mettono a repentaglio I'intera sopravvivenza non solo della specie umana ma dell’intero ecosistema.
Guardando le distese di plastica che invadono i mari, come l'immensa isola del Pacifico, stiamo
semplicemente osservando una manifestazione del disordine e della mancanza di armonia presente
nella mente umana. L’agente inquinante reale non € dunque la plastica ma la mente non ecologica
dell'uomo, che I'ha concepita, la produce seguendo leggi di mero profitto, la utilizza smodatamente e
soprattutto I’abbandona inconsapevole o incurante delle conseguenze. Per trovare soluzioni reali e
durature capaci di affrontare seriamente le alterazioni ambientali e la crisi climatica bisogna quindi
bonificare in primis la mente umana. Questa trasformazione ecologica puo essere supportata da una
nuova educazione alla consapevolezza, capace di unire scienza d’avanguardia e valori e saggezza delle
antiche tradizioni sapienziali” (ivi, p. 37, ove si spiega in che consiste il littering: “il gettare i rifiuti a terra
o in acqua ha conseguenze tragiche sull’ambiente. Tra queste: l'intossicazione delle fonti idriche;
I'inquinamento da spazzatura che, oltre a rovinare la bellezza di un luogo, porta germi e malattie e puo
causare incendi; la morte di milioni di animali; l'inquinamento di suolo, aria e acqua. Il 60%
dell'inquinamento di fiumi e mari, con le sue conseguenze sulla vita marina, e attribuito ai rifiuti e al
littering”). V., inoltre, R. GIUGNI, Penultimo giorno per 'economia, in la Repubblica, 18 agosto 2023, p. 27, in
margine a una bozza governativa, riguardante un piano del mare.

78 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., passim.

79 L’AUA ¢ disciplinata da una nutrita serie di leggi, atti aventi forza dilegge ed anche dpcm. V., ancora,

P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., pp. 104 ss.
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sulla decisione (art. 17), monitoraggio (art. 18). A conferma di quel che ho affermato un istante
fa, per la VIA si stabiliscono: modalita di svolgimento del procedimento di verifica di
assoggettabilita a VIA (art. 19), consultazione preventiva (art. 20), definizione dei contenuti
dello studio di impatto ambientale (art. 21), studio di impatto ambientale (art. 22),
presentazione dell’istanza, avvio del procedimento di VIA e pubblicazione degli atti (art. 23),
consultazione del pubblico, acquisizione dei pareri e consultazioni transfrontaliere (art. 24),
inchiesta pubblica (art. 24-bis), valutazione degli impatti ambientali e provvedimento di VIA
(art. 25), integrazione del provvedimento di VIA negli atti autorizzatori (art. 26), fase
preliminare al provvedimento autorizzatorio unico regionale (art. 26-bis), provvedimento
unico in materia ambientale (art. 27)%, provvedimento autorizzatorio unico regionale (art. 27-
bis)®!, monitoraggio (art. 28), sistema sanzionatorio (art. 29). Un’articolazione equivalente e per
I"AIA®,

I termini assegnati alla parte proponente e all’autorita competente sono perentori; mai - per
quanto ho potuto constatare - ordinatori; tutt’al piti, sollecitatori. Non vedo, anche per questo,
spazio per Lep: si converra che sono, eventualmente, Lep procedimentali®.

6. Dal dettaglio ai principi: ipotesi di Lep ambientali

A ben vedere - come ho gia avuto occasione di accennare® -, di Lep ambientali si e parlato
e scritto in generale, e si ¢ preferito dare spazio ad aspirazioni: vale a dire, sottolineare esigenze
universalmente condivisibili, a cominciare da quella, resa esplicita anche dalla Corte
costituzionale, relativa al “diritto all’ambiente salubre”®. Quanto ai doveri, nemmeno una
parola, secondo tradizione®.

Ora, come si ¢ visto¥, il legislatore ambientale ha indicato, tra i principi, quelli di matrice
europea, di precauzione, di prevenzione e di “chi inquina paga”. Ad essi ne ha aggiunti di
ulteriori, quali i principi di sostenibilita, proporzionalita, responsabilizzazione e cooperazione,
in coerenza con quanto previsto dal testo originario della legge n. 241/1990 e dalle successive
integrazioni avvenute nel corso del tempo. Tutti questi, nel loro insieme, sono - utilizzo la
rubrica dell’art. 1 - principi generali dell’azione amministrativa. Generici? Affatto, al pari del
principio di buona fede, previsto dal codice civile, che un’autorevole dottrina ha considerato
il “polmone” del diritto civile®. Se non fosse mediamente rispettato, che ne sarebbe delle

80 Che invito a leggere: per quel che stabilisce, per come ¢ redatto e per le modifiche subite nel tempo.

81 Vale il rilievo della nota 77.

82 V. le note 77 e 78: I'art. 29-quater (procedura per il rilascio dell’autorizzazione integrata ambientale)
non € da leggere: basta guardarlo.

83 Se ne & fatto cenno nel documento del Sottogruppo n. 8 del 18 giugno 2023. V. il testo, cui ¢ riferita la
nota 42, e la nota stessa.

84 V. sub 3.

85 V. sub 5, b) e passim.

86 Basta scorrere un qualunque manuale di diritto costituzionale per constatare la fondatezza di questo
inciso. Di recente, c’é chi ha scritto di doveri: ma € una semplice contromoda, perché i doveri, presi sul
serio, sono, appunto, una cosa seria, che ha a che fare, in primo luogo, con I’educazione ad essere cives,
perlomeno dignitosi.

87 V. il testo, cui e riferita la nota 76, ove € ripresa una opportuna annotazione di Paolo Dell’Anno.

88 A. TRABUCCHLI, Istituzioni di diritto civile, Padova, Cedam, 2012, ad es., pp. 662 ss. Il codice si guarda

bene dal definirla (mentre i contemporanei preferiscono definire tutto: v. art. 5 del TUA, di vago sapore
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relazioni intersoggettive e delle imprese, votate al fallimento? Ma questa sanzione non fa parte,
se non formalmente, della logica impersonale ed irresponsabile del diritto pubblico, ove non
si paga mai il prezzo di scelte insipienti e, quando qualcuno paga, ¢ una mosca bianca, da
sanzionare ferocemente, allo scopo - e la famigerata deterrenza, moltiplicatore di
discriminazioni - di dare un esempio. Sia 0 meno scritto nei libri, questo e il portato
dell’esperienza.

Ebbene, a mio parere, presupposto indefettibile per attuare cio che dispone I’art. 117, 2° co.,
lett. m), Cost.®, alla luce di quel che si € andati dicendo®, e valorizzare la Parte I del TUA, che
reca Disposizioni comuni e principi generali. L’attenzione cade, essenzialmente, su alcuni principi,
che hanno specifica attinenza con I'ambiente".

a) Il principio dello sviluppo sostenibile. Attualmente, si ¢ andato estendendo dall'uomo
(secondo una visione antropocentrica) a tutti gli esseri viventi (comprensivi della fauna e della
flora), assumendo la visione prospettica del futuro e, quindi, dedicando una doverosa
attenzione alle “future generazioni” (ex art. 9, 3° co., Cost.). In esso, si puo dire che tutto si
riassuma, perché ¢ il vero polmone dell’ambiente: suo tramite, il dettato normativo, da
proposizione inerte, diviene regolatore della vita e criterio di definizione dei rapporti tra
generazioni. E il presente, proiettato nel futuro. Di esso, ne ebbe a parlare, per primo, il
Rapporto Brundtland del 1987. Quindi, tra gli altri, se ne sono occupati la Conferenza di Rio
del 1992 e I’Assemblea generale delle Nazioni unite nel 2015 (Agenda 2030 per lo sviluppo
sostenibile). Il suo inserimento nel TUA risale al 2008°>.

Si tratta dell’art. 3-quater, il quale va letto con grande attenzione, perché pone -
contrariamente a quel che si afferma da taluno in tema di prescrittivita® - precisi criteri di

illuministico). Terrorizzati dall’incertezza, la producono a getto continuo: v. M. BERTOLISSI, Il mito del
buon governo, cit., passim. Per un caso, curioso e grave, v. pp. 94-95.

89 Mi guardo bene dall’avventurarmi sul sentiero infido dell’analisi testual-lessicale del relativo
enunciato, composto di queste parole ed espressioni: sono - come si sa - determinazione (fin qui, forse,
nessun problema), livelli essenziali (minimi, si dice, ma rispetto a che cosa e in quali condizioni? Tutto e
rimesso al decisore politico, che deve fare i conti con la propria ricchezza o miseria), concernenti
(riguardanti? relativi a? puo anche andare), diritti civili e sociali (a tavolino ci si puo anche accordare sul
loro significato. Ma, in concreto, nei casi della vita, distinguerli non € sempre agevole, anche perché
intrecciati; e la loro estensione dipende dalle vedute insindacabili di ciascuno, che ha il diritto di essere
affezionato alle proprie idee), garantiti su tutto il territorio nazionale (normalmente, si pensa che garantirli
equivalga a determinarli, come € nel caso dei Lea, appunto: basta elencarli. Ma effettivita dipende da
ben altro - v. sub 1 e, quindi, meno sinteticamente, sub 2, ¢ -, vale a dire da un insieme di fattori
extragiuridici, che hanno un rilievo giuridico strategico). V. le considerazioni delineate sub 9.

90 In particolare, sub 5.

91 Altri, quali i principi: relativi alla produzione del diritto ambientale (art. 3-bis), di sussidiarieta e leale
collaborazione (art. 3-quinquies), il diritto di accesso alle informazioni ambientali e di partecipazione a
scopo collaborativo (art. 3-sexies) e di interpello in materia ambientale (art. 3-septies), non sono tipici
della materia.

92 Lo si deve all’art. 1, 2° co., del d.Igs. n. 4/2008.

93 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 169, scrive: “Siffatti principi non possono rivestire efficacia
diretta, costituendo piuttosto un criterio ordinatore dell’azione degli Stati membri e dunque delle
pubbliche amministrazioni”. Dunque, una volta che lo Stato ha legiferato, come & nel caso in questione,
le pubbliche amministrazioni si debbono adeguare, attraverso un uso qualitativamente elevato dei

propri poteri, da allineare secondo i parametri valoriali indicati dall’art. 3-quater del TUA.
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
38


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

azione. Infatti: 1. Ogni attivita umana giuridicamente rilevante ai sensi del presente codice deve
conformarsi al principio dello sviluppo sostenibile, al fine di garantire che il soddisfacimento dei bisogni
delle generazioni attuali non possa compromettere la qualita della vita e le possibilita delle generazioni
future. - 2. Anche 'attivita della pubblica amministrazione deve essere finalizzata a consentire la
migliore attuazione possibile del principio dello sviluppo sostenibile, per cui nell’ambito della scelta
comparativa di interessi pubblici e privati connotata da discrezionalita gli interessi alla tutela
dell’ambiente e del patrimonio culturale devono essere oggetto di prioritaria considerazione. - 3. Data la
complessita delle relazioni e delle interferenze tra natura e attivita umane, il principio dello sviluppo
sostenibile deve consentire di individuare un equilibrato rapporto, nell’ambito delle risorse ereditate, tra
quelle da risparmiare e quelle da trasmettere, affinché nell’ambito delle dinamiche della produzione e del
consumo si inserisca altresi il principio di solidarieta per salvaguardare e per migliorare la qualita
dell’ambiente anche futuro. - 4. La risoluzione delle questioni che involgono aspetti ambientali deve
essere cercata e trovata nella prospettiva di garanzia dello sviluppo sostenibile, in modo da salvaguardare
il corretto funzionamento e l'evoluzione degli ecosistemi naturali dalle modificazioni negative che
possono essere prodotte dalle attivita umane.

Questa visione strategica dello sviluppo sostenibile e ripresa dal d.Igs. n. 190/2010%, il cui
art. 12, 5° co., nell’attribuire al ministero dell’Ambiente e della sicurezza energetica (gia della
Transizione ecologica) 1'onere di elaborare uno o piu programmi di misure allo scopo di
realizzare o mantenere un buon stato ambientale, prevede che, in sede istruttoria, destinata
all’elaborazione dei programmi previsti, sia tenuto “in debita considerazione il principio dello
sviluppo sostenibile” e siano considerati, in specie, gli “impatti socio-economici delle misure”.
Tacendo d’altro, e il caso di ricordare anche un significativo cambio di denominazione di un
comitato interministeriale - disposto dalla legge n. 141/2019 -, il quale, a decorrere dal 1°
gennaio 2021, e chiamato Comitato interministeriale per la programmazione economica e lo
sviluppo sostenibile®. Né si dimentichino i richiami espressi contenuti nella Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea® e nel Trattato dell’'Unione europea”.

b) 1l principio del “chi inquina paga”. E formalizzato dall’art. 3-ter del TUA®%, il quale si
esprime cosi: 1. La tutela dell’'ambiente e degli ecosistemi naturali e del patrimonio culturale deve essere
garantita da tutti gli enti pubblici e privati e dalle persone fisiche e giuridiche pubbliche o private
mediante una adeguata azione che sia informata ai principi della precauzione, dell’azione preventiva,
della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati all’ambiente, nonché al principio ‘chi
inquina paga’ che, ai sensi dell’articolo 174, comma 2, del Trattato dell’Unione europea, regolano la

94 Recante “Attuazione della Direttiva n. 2008/56/CE che istituisce un quadro per I'azione comunitaria
nel campo della politica per I’ambiente marino”.

95 Non piti, quindi, Cipe, ma Cipess.

96 L’art. 37 stabilisce che “Un livello elevato di tutela dell’ambiente e il miglioramento della sua qualita
devono essere integrati nelle politiche dell’'Unione e garantiti conformemente al principio dello sviluppo
sostenibile”.

97 Artt. 3, 3° e 5° co.; 21, lett. d) e f). A conferma del fatto che questo principio ¢, quanto ad ampiezza,
privo di confini, v., ad es., di recente, M. ONADO, Effetti perversi della globalizzazione, in Il Sole 24 Ore -
Domenica, 6 agosto 2003, p. II; F. CIAMPI, Il fattore ambientale e sociale é strategico per le imprese, in Il Sole 24
Ore, 17 agosto 2023, p. 12; S. GATTI, M. VINZIA, La direttiva Ue impone scelte ecologiche e controlli ex post,
ibidem; S. CIAFANI, Lotta alla crisi climatica. L’Italia con il freno a mano, ma bisogna accelerare, in Corriere della
Sera, 22 agosto 2023, p. 31; E. GIOVANNINI, Asuvis e scuole, la sostenibilita é sui banchi, ibidem.

98 La cui rubrica ¢ “Principio dell’azione ambientale”.
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politica della Comunita in materia ambientale®. I1 TUA lo riprende in numerose disposizioni,
relative all'inquinamento idrico'® e ai rifiuti'®, al pari di altre numerose leggi'®: a conferma
del fatto che si tratta di un principio a dir poco vitale.

La giurisprudenza - comunitaria, costituzionale, civile, penale e amministrativa - ¢ stata
chiamata, ripetutamente, ad occuparsi di una serie innumerevole di casi, data la rilevanza
oggettiva, riferibile al singolo e alla comunita, dell'inquinamento e dei danni, che la sua
incontrollata diffusione arreca. Qui, tuttavia, ¢ opportuno limitarsi ad accennare a una
fattispecie rivelatrice, che attiene al danno e alla sua risarcibilita teorica (integrale) e concreta
(parziale, se non nulla).

Di per sé, il principio in questione, considerato dal punto di vista della responsabilita penale
ed anche civile, rende operante la medesima responsabilita, ad esempio, per una corretta
gestione dei rifiuti, ponendola a carico di quanti sono coinvolti nella produzione, detenzione,
trasporto e smaltimento. Tutto cio, in applicazione dei principi, di carattere generale, di
responsabilizzazione e di cooperazione, ai sensi degli artt. 178 e 188 del TUA e, specificamente,
dell’art. 174'%: principi, che si estendono ad ogni ambito, interessato da fattispecie di danno
ambientale. Tuttavia, non si puo trarre da questa massima la conseguenza che il danno
prodotto sara senz’altro ristorato. Infatti - per ragioni elementari di giustizia, le quali,
all’occorrenza, riducono assai I’operativita pure di regole draconiane -, si debbono fare i conti,
ancora una volta, con la realta, la quale deve necessariamente distinguere tra 1’autore
dell’inquinamento e il responsabile dell'inquinamento: ove questultimo non sia in grado di
pagare, la misura del danno sara, per il proprietario, ridotta, a seconda delle situazioni
concrete e delle circostanze, di cui qui non e il caso di parlare!®.

Ma una simile conclusione ha uno sbocco necessitato si, ma grave: a pagare sara “l'intera
collettivita”%; vale a dire, tutti, meno che i veri responsabili, i quali assumono la veste di
nessuno. E questo tutti-nessuno - sintomo di una strutturale, endemica violazione delle piu
elementari ragioni di giustizia'® - consente di riprendere, nell’ottica, ancora una volta, del
realismo, la massima “diritto all’ambiente salubre”'””, la quale non puo essere disancorata
dall’idea di dovere, espressione non gia di un deprecabile moralismo, ma di cio che stabilisce

99 Articolo aggiunto dall’art. 1, 2° co., del d.Igs. n. 4/2008.

100 Artt. 119 (“principio del recupero dei costi relativi ai servizi idrici”), 154 (“tariffa del servizio idrico
integrato”), 155 (“tariffa del servizio di fognatura e depurazione”).

101 Artt. 178 (“principi”), 219 (“criteri informatori dell’attivita di gestione dei rifiuti di imballaggio”),
239 (“principi e campo di applicazione” in tema di bonifica dei siti contaminati), 242 (“onere di
attivazione a carico del responsabile della contaminazione”), 244 (“adozione dell’ordinanza di bonifica
sempre nei confronti del responsabile”), nonché artt. 253-257.

102V, ad es., legge n. 102/2013, legge n. 147/2013, legge n. 117/2019, d.1gs. n. 116/2020 e legge n. 233/2021
(concernente misure correlate all’adempimento di prescrizioni del Pnrr).

103 Cass. pen., sez. III, sent. n. 5912/2019. V., altresi, Cass. civ., sez. un., sent. n. 25039/2021.

104 V., ancora, P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., pp. 307 ss., nonché Corte di Giustizia Ue, sez. I1I,
sent. 4 marzo 2015, n. 534/13.

105 P. DELL’ANNGO, Diritto dell’'ambiente, cit., p. 319.

106 Per dirla con le parole di Cass. civ., sez. un., sent. n. 500/1999, in Giornale di diritto amministrativo, n.
9/1999, p. 836.

107 V. I'esordio di questo paragrafo.
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I'art. 2 Cost., a proposito della solidarieta. E di quel che presuppone I'art. 53, 1° co., Cost.!,
secondo il quale “Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro
capacita contributiva”. Ove lo si legga e lo si interpreti con semplice buon senso, e evidente
che non paga il tributo dovuto, a contrario, chi dissipa i relativi proventi: nel caso, chi inquina,
nei modi pit diversi!'®. Sicché, ciascuno dovrebbe aver chiaro in mente il fatto che I’espressione
anzidetta - cosi coinvolgente e consolatoria - va corretta e riformulata in altri termini, che
danno un senso pill preciso - forse, meno evanescente - al principio del “chi inquina paga”. Ci
si dovrebbe esprimere cosi: ciascuno ha il dovere di non inquinare, in modo da far si che ogni
persona possa usufruire di un ambiente salubre. Chi non adempie al dovere, non ha alcun
diritto. Da questo punto di vista, I'enunciato e un vero e proprio, concretissimo Lep, che non
comporta spese, ma, invece, risparmi, da destinare all’ambiente. Per quanto mi riguarda, al
Creato!!0.

c) Il principio di precauzione. Come si e visto, questo principio e posto dall’art. 3-ter del TUA.
11 d.Igs. n. 152/2006 ne parla ripetutamente''. La sua applicazione comporta che ogni volta che
non siano conosciuti, con certezza, i rischi connessi ad un’attivita potenzialmente pericolosa, i
pubblici poteri debbono porsi il problema di una prevenzione anticipata, in attesa che le
conoscenze scientifiche si consolidino, anche quando sono ignoti, in tutto o in parte, gli
eventuali danni oppure gli stessi siano soltanto potenziali''2.

E il caso di aggiungere soltanto - con parole altrui - che “L’interpretazione del principio di
precauzione richiama espressamente 1’orientamento manifestato dalla Commissione europea,
che in diverse occasioni ha avuto modo di chiarire che la valutazione scientifica del rischio e
un presupposto indefettibile dell’adozione di misure protettive proporzionate, e che la sua
applicazione e funzione pubblica”!®.

I tre principi, di cui qui si e detto qualcosa, consentono di delineare una riflessione
conclusiva. Nel documento del Sottogruppo n. 8 si e rilevato che i Lep ambientali devono
essere riportati “ad una dimensione sistemica e ‘di cornice’”"4. Naturalmente, allora, questa
puntualizzazione e stata formulata sul presupposto che I'identificazione dovesse avvenire in
forza di cio che la legge dello Stato dispone, non gia in base alle idee, di cui ciascuno puo essere
’autore. Oltretutto, una simile prospettiva avrebbe una duplice controindicazione: da un lato,
quella di assumere decisioni politiche, in assenza di una qualunque investitura; d’altro lato, di
affidarsi al brocardo, non privo di inconvenienti, secondo cui tof capita, tot sententiae.

108 Di cui i costituzionalisti non vogliono mai parlare, se non altro perché - il mio e pitt che un dubbio
- non hanno alcuna dimestichezza con il diritto tributario. Senonché, quando di mezzo ci sono non i
rapporti contribuente-fisco, ma il reperimento e la gestione delle risorse pubbliche, senza delle quali la
Parte I della Costituzione si riduce a un elenco di promesse prive di seguito, allora, prima di essere una
questione di contabilita e di ragioneria pubblica, ¢ un problema di diritto costituzionale. V. M.
BERTOLISS], Fiscalita Diritti Liberta. Carte storiche e ambiti del diritto costituzionale, Napoli, Jovene, 2015.
109 Tutti conoscono le condizioni, in cui versano le citta a fine giornata e quale ¢ il costo della loro
pulizia quotidiana: per limitarsi al pit1 banale degli esempi. V., ancora una volta, D. LUMERA, 1. DE VIVO,
Ecologia interiore, cit., p. 37, a proposito del littering, di cui ho parlato alla nota 77.

110 Confortato, in cio, da un pensiero sfolgorante di Tonino Guerra: “Quando passo davanti a un
mandorlo in fiore, mi tolgo il cappello”.

111 Artt. 144, 4° co.-bis; 178; 179, 3° co.; 301.

112 Ad es., Cons. St., sez. V, sent. n. 1583/2016 e sez. III, sent. n. 6655/2019.

113 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, cit., p. 329.

114 V., pit estesamente, sub 4.
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Sicché, sgombrato il campo di tutto cio, e tenuto conto dell’inciso finale del precedente
capoverso, stando al quale 1'“applicazione” del principio di precauzione “e funzione
pubblica”, si puo agevolmente concludere che tale e, pure, I'applicazione dei principi dello
sviluppo sostenibile e del “chi inquina paga”. Tutti sono stabiliti da leggi dello Stato; sono
destinati a permeare, se applicati, in generale, I'intero ordinamento sezionale dell’ambiente; in
particolare, ogni istituto e, nel pii minuto dettaglio, ogni misura deliberata e ponderata alla
loro stregua. Inutile dire che, essendo espressione del buon governo e della buona
amministrazione, inverano gli artt. 54, 1° co., e 97, 2° co., Cost., che, per ora, rappresentano,
nell’inattuazione, il tallone d’Achille della Repubblica’®.

7.Un cenno ai Lea e ai Lepta

Questa affermazione mi sembra trovi conferma, in primo luogo, nella struttura e nella
articolazione dei Lea e dei Lepta. Rivelatore, in entrambi i casi, il primo articolo.

Infatti, quanto ai Lea, I'art. 1, 1° co., del dpcm 12 gennaio 2017"¢ esordisce rilevando che “Il
Servizio sanitario nazionale assicura, attraverso le risorse finanziarie pubbliche e in coerenza
con i principi e i criteri indicati dalla legge 23 dicembre 1978, n. 833 e dal decreto legislativo 30
dicembre 1992, n. 502, e successive modifiche e integrazioni, i seguenti livelli essenziali di
assistenza: a) Prevenzione collettiva e sanita pubblica; b) Assistenza distrettuale; c) Assistenza
ospedaliera”. L’art. 1, 2° co., precisa che “I livelli essenziali di assistenza di cui al comma 1 si
articolano nelle attivita, servizi e prestazioni individuati dal presente decreto e dagli allegati
che ne costituiscono parte integrante”.

Quanto ai Lepta, l'art. 1, 1° co., stabilisce - con espressioni analoghe - che “Il Sistema
nazionale per la protezione dell’ambiente (SNPA) assicura i livelli essenziali delle prestazioni
tecniche ambientali (LEPTA), attraverso le risorse finanziarie pubbliche, in coerenza con i
principi ed i criteri indicati dalla legge 28 giugno 2016, n. 132, nel rispetto delle leggi regionali
e delle Province autonome vigenti in materia, anche ai fini del perseguimento degli obiettivi
di prevenzione collettiva previsti dai livelli essenziali di assistenza sanitaria, per quanto
concerne il rapporto tra salute ed ambiente”. A sua volta, I’art. 1, 2° co., afferma che “I LEPTA
di cui al comma 1 individuano le aree di attivita coerenti con le funzioni attribuite al SNPA, ai
fini e secondo i principi contenuti nella legge 28 giugno 2016, n. 132”.

Nell'una e nell’altra circostanza, si ha a che fare con un’organizzazione pubblica specifica:
il SSN e il SNPA. L'uno e I'altro pongono in essere prestazioni tecniche: sanitarie e di natura
tecnica, in campo ambientale (monitoraggio; supporto tecnico istruttorio; attivita ispettive, di
controllo, di verifica; partecipazione alle emergenze; governance dell’ambiente; ulteriori attivita
di supporto al Servizio sanitario).

Nel caso che ci occupa e dal punto di vista prescelto, che non e quello tecnico-specifico,
sebbene di sistema, riguardante il vastissimo, coerente e al tempo stesso disarticolato,
ordinamento settoriale dell’ambiente (che e - non si dimentichi - oggettivamente una materia
trasversale), a me pare che la formulazione di un testo di Lea ambientali si debba tradurre nella
indicazione-richiamo dei principi, fissati dal legislatore sia comunitario, sia interno, che
debbono essere costantemente applicati da qualunque soggetto pubblico o privato. Ed e fuori
discussione - per quanto mi riguarda, ne sono convinto, a prescindere dalla ricostruzione
teorica del concetto di Lep!'?” - che il rapporto che si viene ad instaurare tra privato e pubblico

115 M. BERTOLISSI, 1l mito del buon governo, cit., spec. pp. 273 ss.
116 Da attuazione all’art. 1, 7° co., del d.lgs. n. 502/1992.

117 Ma v. il documento del Sottogruppo n. 8, sub 4, nonché - soprattutto - la nota 86.
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all’interno dei vari settori (acqua, suolo, rifiuti, atmosfera, acustica, elettromagnetismo e via
dicendo) e caratterizzato dall’erogazione di prestazioni positive o negative, che consentono un
fare oppure lo negano!®s. Tutto cio deriva, implicitamente ma chiaramente, dall’obiettivo che
il legislatore si e prefisso: innanzi tutto, di evitare-limitare i danni all’ambiente; quindi, di
valorizzare ogni suo elemento, nell’interesse - come ho piu volte sottolineato, nella veste di
erede che si appresta a divenire de cuius'® - delle “future generazioni” (art. 9, 3° co., Cost.),
attraverso il buon governo e la buona amministrazione (art. 97, 2° co., Cost.), fedeli alla
Repubblica e alla sua Costituzione (art. 54, 1° co., Cost.). Per fatti concludenti.

Due conferme, tra le innumerevoli. Il Rapporto Giannini del 1979 e rimasto una voce
inascoltata. Da rileggere, per rendersene conto, insieme al Rapporto Piazza del 1999 e alla Storia
dell’amministrazione italiana del 2020 di Guido Melis. Nel corso di una conversazione con Guido
Lucatello, Aldo M. Sandulli concluse che le differenze tra territori sono dovute,
principalmente, alla qualita delle relative amministrazioni: statali, regionali e locali. E qui che
vanno ricercate e ricostituite le basi di una eguaglianza effettiva nella vita civile'?.

118 V., ad es., I’art. 6 del TUA, recante “Oggetto della disciplina”. Se non, per questo davvero utile, I’art.
5, recante “Definizioni”. Alla dizione “c) impatti ambientali”, si chiarisce che i medesimi concernono (e
la prova provata - mi sembra - di quel che sto sostenendo): “effetti significativi, diretti e indiretti, di un
piano, di un programma o di un progetto, sui seguenti fattori: popolazione e salute umana; biodiversita,
con particolare attenzione alle specie e agli habitat protetti (...); territorio, suolo, acqua, aria e clima; beni
materiali, patrimonio culturale, paesaggio; interazione tra i fattori sopra elencati”.

119 M. BERTOLISSI, Amministratori, non proprietari, cit., p. 36.

120 V., sub 2, il testo, cui e riferita la nota 14. Come si sara compreso, questo testo € stato elaborato in un
momento del tutto particolare: il gia pressante sommarsi di sempre nuove questioni e divenuto
eccezionalmente veloce; talmente veloce, da aver reso rapidamente obsoleto quel che era parso poco
prima convincente, come ho accennato fin dall’inizio. E mentre riflettevo, il testo dell’art. 117, 2° co., lett.
m), Cost., mi si mostrava sempre pit ingenuo; vuoto; replicante i tempi, in cui si poteva promettere,
senza preoccuparsi delle conseguenze (ma Piero Calamandrei suggeriva di evitare un simile modus
operandi, che si sarebbe tradotto in “una forma di sabotaggio della nostra Costituzione”: A.C., 4 marzo
1947). Ora, pero, siamo costretti a riconoscere che proprio negli Stati Uniti (ove, il 4 luglio 1776, nel
dichiarare I'indipendenza, si riteneva inalienabile, tra I’altro, “la ricerca della Felicita”) le diseguaglianze
tra chi e ricco, se non ricchissimo, e chi € povero, se non poverissimo, sono enormi. La realta ha smentito
quelle lunari promesse. E noi dobbiamo tenerne conto, come ci suggerisce quel che precede, elaborato
alla luce di una quotidianita, che interroga le nostre coscienze (non mi convince quanto ha scritto M.
AINIS, Quando la felicita é un diritto costituzionale, in la Repubblica, 29 agosto 2023, pp. 28-29). Coscienze,
le quali debbono fare i conti non con definizioni (da considerare, se non fuorvianti), ma con questioni,
che riguardano la decodificazione di fatti istituzionali.

a) Quanto al primo aspetto - sul quale insisto, perché la tendenza e quella di accontentarsi delle parole
e della loro combinazione retorica -, I’esito puo essere rappresentato da una storiella zen, che illumina
(si noti che chi guarda ai soli disposti normativi e trascura la realta €, relativamente ad essa, cieco).
Ebbene, “Un giorno un re raduno un certo numero di persone cieche intorno a un elefante e chiese loro
come fosse. Uno toccando una gamba disse: ‘L’elefante & simile a un albero’. Un altro toccando una
zanna disse: ‘L’elefante € simile a un bastone’. Uno toccando la proboscide disse: ‘L’elefante € simile a
un serpente’. Il successivo toccando il ventre disse: ‘L’elefante & simile a un muro’. Uno toccandogli la
coda disse: ‘L’elefante & simile a una corda’. E si misero tutti a discutere gli uni contro gli altri, ciascuno
convinto della propria opinione. - Il re li osservava divertito e disse: ‘Costoro si impuntano sulle loro

errate percezioni, ma ¢ indiscusso che l'elefante ¢ simile solo all’elefante!’””: D. LUMERA, 1. DE VIVO,
N
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Ecologia interiore, cit., p. 38 (ma v. anche p. 44). Per traslato, con un po’ di ironia, mi viene da dire che i
Lep sono simili solo ai Lep!

b) Comunque sia - senza nulla togliere a chi desidera cimentarsi sull’argomento -, & indispensabile
collegare, quanto al secondo aspetto, la promessa di livelli essenziali a tanti insuccessi e alle evidenze
fattuali. Se ne aggiungono alcune ulteriori, rispetto a quelle gia menzionate in alcune precedenti note,
ad abundantiam. Ma non solo, perché, forse, repetita iuvant: innanzi tutto, per chi scrive.

Ebbene, cominciamo dalle buone notizie. Andrea Rinaldo (v. la nota 1) & stato insignito del Nobel per le
ricerche sull’acqua ed ha ricevuto il premio dalle mani di Re Carlo XVI Gustavo di Svezia (Rinaldo: “Il
clima cambia, dobbiamo farlo anche noi”, in il mattino di Padova, 24 agosto 2023, p. 11). Marco Paolini e Telmo
Pievani discutono dell’acqua, occupandosi della relazione crisi climatica-industria-capitalismo (L.
CERBINI, Alla sorgente delle nostre vite, in Corriere della Sera, 23 agosto 2023, p. 25). Lontani dagli eccessi e
dall'inquinamento, per una vita positiva (G. SACCANI JOTTI, Otto regole per una vita sana e lunga, ivi, 13
agosto 2023, p. 24). In vista mini impianti, che usano le scorie come carburante e si bloccano in caso di
incidente (L. NASO, Un reattore nucleare tascabile per centrali piu sicure e pulite, in Il Sole 24 Ore, 17 agosto
2023, p. 13). Quanto al Mezzogiorno, una conferma del fatto che va curato, in primo luogo, il capitale
umano (1. Bozzi, Un festival chiama i giovani: restare al Sud e bello é giusto, in Corriere della Sera, 10 agosto
2023, p. 39; V. VIOLA, Rione Sanita, rinascita straordinaria. Sempre pitl giovani e nuove cooperative, in Il Sole
24 Ore, 15 agosto 2023, p. 6; R. AMATO, “Al Sud si puo lavorare”. Il Festival dei giovani che vogliono restare,
in la Repubblica, 19 agosto 2023, p. 23; ID., La rete dei giovani siciliani per “il diritto di restare”, in
Affari&Finanza, 28 agosto 2023, p. 22; 1. BOzzI, Un manifesto per il diritto di restare al Sud, in Corriere della
Sera, 21 agosto 2023, p. 29. 1l festival si e svolto a Campobello di Licata - Agrigento).

Non sono mancate, quindji, le cattive notizie. In linea di massima, in ordine cronologico: secondo un
Report di Swiss Re, Catastrofi naturali, un conto da 120 miliardi in appena sei mesi, in Il Sole 24 Ore, 10 agosto
2023, p. 19; S. DEGANELLO, Inquinamento, oltre i limiti il 32% di mari e laghi italiani, ivi, 12 agosto 2023, p.
12; R. CASATL, Un ambiguo territorio che chiamiamo mare, in Il Sole 24 Ore - Domenica, 13 agosto 2023, p. 1;
M. SIDERI, Clima e meteo, troppa confusione, in Corriere della Sera, 15 agosto 2023, p. 26; poiché servono
risorse, Banca d’Italia avverte che Cresce di 27,8 miliardi il debito della Pa, in Il Sole 24 Ore, 17 agosto 2023,
p- 10; M. MAGATTI, Nuove idee e nuovi equilibri contro il disagio permanente, in Corriere della Sera, 19 agosto
2023, p. 30, a proposito di ambiente, economia e guerra; C. FRANCESCONI, Picnic, immondizie e sigarette.
Venezia invasa di cartelli fai da te, in Corriere del Veneto, 20 agosto 2023, p. 9; P. VIRTUANI, Zero termico record,
e a quota 5.328 metri, in Corriere della Sera, 22 agosto 2023, p. 15; P. VIANA, Cibo e banche, “serve cambiare
rotta”. Le ricette per la transizione ecologica, in Avvenire, 24 agosto 2023, p. 9, che richiama I'attenzione sullo
spreco alimentare; E. DUSI, Uragani in California, carestia in India. El nirio soffia sul fuoco della crisi climatica,
in la Repubblica, 27 agosto 2023, p. 19. Quindi, guerra sul piano politico-ideologico: P. KRUGMAN, La
guerra culturale sul clima, in la Repubblica, 11 agosto 2023, p. 28, e R. DELLA SETA, F. FERRANTE, Destra e
clima grande rimozione, ivi, 12 agosto 2023, p. 29, nonché G. MONBIOT, Per salvare il pianeta bisogna fermare
la destra, in Internazionale, 18/24 agosto 2023, p. 36 (articolo comparso sul Guardian di Londra). Di sicuro
interesse, E. MOROZOV, La vera minaccia dell’intelligenza artificiale, ivi, spec. p. 85; M. CUFF, Il costo del
denaro frena la transizione energetica, ivi, pp. 88-89; R. SOLNIT, Il pessimismo sul clima non serve a niente, in
Internazionale, 25/31 agosto 2023, pp. 35-36, che avverte: “A molte persone piace avere certezze.
Ovviamente e una follia essere sicuri di risolvere il problema, ma sembra che la certezza di una sconfitta
non sia sottoposta alle stesse valutazioni. Quella certezza sembra derivare in parte dal presupposto che
il cambiamento avviene in modi prevedibili, e che quindi possiamo conoscere il futuro. Tuttavia, come
osserva il centro studi indipendente britannico Carbon tracker, ‘il fenomeno della curva a S si verifica
quando una nuova tecnologia di successo arriva a un certo punto critico e poi, una volta superato quel

momento, raggiunge velocemente una quota di mercato pit1 grande nel giro di un paio di anni. I pannelli
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solari, le turbine eoliche e le batterie agli ioni di litio hanno seguito tutte curve di questo tipo. Per
ciascuna di queste tecnologie i costi sono calati di pit1 del 90% negli ultimi vent’anni. Di conseguenza la
loro crescita ha seguito la curva a S’. - Il cambiamento spesso non & lineare ma esponenziale o
imprevedibile, come un terremoto che libera dell’energia accumulata per secoli. I grandi stravolgimenti
all’inizio sembrano piccoli e la storia € piena di sorprese”; ]J. TOLENTINO, Come affrontare l'ecoansia, ivi,
pp. 38 ss. (tra I'altro, si legge che - vero o falso che sia, non & da sottovalutare - “nei trent’anni trascorsi
dal primo accordo internazionale per la riduzione delle emissioni, abbiamo immesso nell’atmosfera piu
gas serra che in tutto il resto della storia umana”). Infine, a conferma di quanto indecenti siano, molto
spesso, i comportamenti delle persone (cui non e il caso di intestare diritti), v., riferito alla citta di
Padova, C. CADONI, Ozono 50 volte oltre i limiti. E da 15 giorni consecutivi Padova ha il respiro corto, in il
mattino di Padova, 27 agosto 2023, p. 16, e “Subito i corridoi verdi per migliorare il clima”, ivi, p. 17. Che cosa
stiamo distruggendo? G. CAGNASSI, Barene in fiore, la laguna fragile si tinge di violetto, ivi, p. 13, nonché D.
GREGNANIN, Isola Memmia piena di rifiuti, ivi, 29 agosto 2023, p. 20.

Certo, quelli citati non sono saggi scientifici pubblicati su riviste prestigiose. Tuttavia, hanno il pregio
di farci sapere di che cosa ci si interessa e che cosa ci si attende: se si agisce con coerenza oppure no. Ad
es., qualcuno scrive - a ragione o a torto? - che “L’alto livello di indebitamento pubblico e privato non
viene percepito come un’emergenza”: cosi, F. DE BORTOLI, Indebitamento e instabilita le minacce
sottovalutate, in L’Economia, 28 agosto 2023, p. 2. Se riferito ai detentori del potere pro tempore (dunque,
anche a quelli del passato), posso concordare. Ma, per quanto mi riguarda, mi limito a rinviare a me
stesso: a M. BERTOLISSI, Autonomia. Ragioni e prospettive di una riforma necessaria, Venezia, Marsilio, 2019,
ove, fin dalla prima pagina, ho notato che la Repubblica ¢& alle prese con “i problemi di sempre”, che
“non lasciano scampo: il debito pubblico, la disoccupazione giovanile, l'ipertrofia della legge,
amministrazioni non all’altezza dei tempi” (ivi, pp. 9-10). Tutto questo incombe sull’ambiente, problema
nel problema. Il quale ¢ aggravato da ogni nostra azione: lo scrivo da spettatore disincantato, che non
trascura, pero, quel che mi pare essere un lucido, rigoroso richiamo alla realta.

Mi riferisco - e, con questo, chiudo un’esposizione, che io stesso definisco ruvida e limacciosa - a D.
LUMERA, L. DE VIVO, Ecologia interiore, cit., pp. 69-70, che ho letto e riletto alla luce del novellato art. 9, 3°
co., Cost., la dove il medesimo si riferisce espressamente alle future generazioni. ““Non abbiamo solo il
compito di lasciare ai nostri figli un mondo migliore, ma anche quello di lasciare al mondo figli migliori’
recita uno slogan che gira sul web. Ed e questa la sfida che ci attende. C’e voluta una pandemia mondiale
per farci fermare, per costringerci a riflettere su quanto il nostro vivere profondamente disconnessi, da
noi stessi, dagli altri e dalla natura, sia stato causa di calamita naturali, di cambiamenti climatici, dello
sfruttamento selvaggio delle risorse, della sofferenza di quasi tutte le specie del pianeta. E giunto il
momento di aprire gli occhi e prendere coscienza di cio che non riuscivamo a vedere. Siamo tutti co-
responsabili del destino dell’ecosistema terra, di cui siamo parte integrante e di cui dovremmo essere i
custodi. Ora sappiamo che esiste una strettissima relazione tra la deforestazione, la perdita della
biodiversita, il cambio climatico, la distruzione degli ecosistemi, causati dall'uomo, e la diffusione della
zoonosi, ossia di malattie di origine animale come Ebola, SARS, MERS, HIV ... e Covid-19. Ma non solo.
Le scelte odierne lasceranno una memoria indelebile sul volto del nostro pianeta, nei cuccioli degli
animali che lo popolano, nelle profondita dell’oceano, nel cuore delle foreste, nel profilo dei paesaggi e
nella storia che le montagne racconteranno ai nostri figli. Non in senso metaforico, ma letterale, dati alla
mano. Cosi come noi esseri umani immagazziniamo memorie e ricordi, lo stesso avviene per gli oceani,
le rocce, gli alberi, gli animali. Abbiamo scoperto che la trasmissione intergenerazionale della memoria,
e dei suoi effetti a livello genetico, non e una prerogativa dell’essere umano: anche i cuccioli di animali
ereditano gli effetti di ricordi traumatici dei propri genitori e nei semi delle nuove piantine sono presenti

le tracce di stress subiti dalla pianta madre. - Qual ¢ la memoria che stiamo lasciando al pianeta? Che
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8. Primi contenuti di una bozza di Lep ambientali
I “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere

garantiti su tutto il territorio nazionale” (art. 117, 2° co., lett. m, Cost.), certo, possono essere
concepiti, lessicalmente, quale limite minimo, imperativo ed astratto, al di sotto del quale non
e consentito scendere nella loro erogazione. Tuttavia, questo ¢, appunto, in teoria. In pratica,
essi sono condizionati da una serie rilevante di fattori: tra gli altri, dalle condizioni in cui
versano le articolazioni territoriali dello Stato e delle Regioni; dall’evasione fiscale e
contributiva; dalla qualita del capitale umano; dall’organizzazione; dalle risorse, considerate
nella loro quantita e sotto il profilo della capacita di gestione; dal fattore tempo.

In linea di massima, non si debbono confondere, peraltro, i Lep con gli standard di qualita
ambientale (previsti da varie disposizioni del d.Igs. n. 152/2006), individuati da determinazioni
puntuali, misurabili. Se, in ogni caso, prescrizioni di tal genere possono ritenersi adeguate per
alcune materie o frammenti di esse, l'art. 9, 3° co., Cost., la dove impone alla Repubblica di
tutelare “l’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell'interesse delle future
generazioni” e “degli animali”, presuppone, innanzi tutto, che sia presa in considerazione la
politica ambientale effettiva di Stato e Regioni, la quale deve ispirarsi - come stabiliscono gli
artt. 3-ter e 3-quater del d.1gs. n. 152/2006 - ai principi-cardine dello sviluppo sostenibile, del
“chi inquina paga” e di precauzione. Sono questi - in primo luogo, quello relativo allo sviluppo
sostenibile - i disposti legislativi, che concorrono a determinare il contenuto essenziale dei Lep
ambientali. Lo esige, del resto, la Costituzione, che vincola, tra loro, reciprocamente, le
generazioni, che si susseguono, ininterrottamente, nel tempo. Sotto questo profilo, il diritto ad
un ambiente salubre esige - per non ridursi a pura ed ingiustificata retorica - che ciascuno
metabolizzi e sperimenti, in concreto, il dovere di rispettare, in ogni sua manifestazione, cio
che T'art. 9, 3° co., Cost., tutela, quale espressione di una ritrovata o conquistata ecologia
interiore. Mentre l'art. 117, 2° co., lett. m), dovrebbe essere letto come comprensivo
dell’obbligo, per lo Stato, di indicare tempi, modi, strumenti operativi e risorse, indispensabili
per assicurare, dopo averli determinati, la fruizione effettiva dei livelli essenziali dei diritti
civili e sociali, necessari per una vita civile.

I. DISPOSIZIONI DI PRINCIPIO

Art. 1 - Coesione istituzionale e territori

conseguenze avra tutto questo? Come possiamo rendere onore a questa dimora, dando vita a una
memoria ecologica che sia portatrice di prosperita, di benessere, di armonia per tutte le creature?”.

A questo punto, e opportuno riconsiderare 'art. 3-quater del TUA. In esso tutto si riassume, dal
momento che si caratterizza per una lucida visione prospettica, anticipatrice della novella costituzionale
n. 1/2022, in specie la dove afferma - al 1° co. - che il “principio dello sviluppo sostenibile” deve
“garantire che il soddisfacimento dei bisogni delle generazioni attuali non possa compromettere la
qualita della vita e le possibilita delle generazioni future”. Secondo l'auspicio formulato nel 1946,

quando si parlo di vita civile, per tutti (v. sub 2, a).
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1. Il presente decreto del Presidente del Consiglio dei ministri da attuazione
all’articolo 117, 2° comma, lett. m), della Costituzione, unitamente a quanto prevede
I'articolo 116, 3° comma, della medesima fonte costituzionale.

2. Assicura che, attraverso il pluralismo delle autonomie, sia tutelata e rafforzata la
coesione tra gli enti territoriali, di cui e composta la Repubblica, ai sensi degli
articoli 5 e 114, 1° comma, della Costituzione.

Art. 2 - Autonomia e responsabilita
1. E salvaguardata I’autonomia delle Regioni, nel rispetto di quanto prevede il Titolo V
della Parte II della Costituzione.
2. Le Regioni tutelano e valorizzano I’ambiente, la biodiversita, gli ecosistemi e gli
animali, secondo le proprie competenze.
3. Ispirano la politica ambientale al principio di responsabilita, nell’interesse delle
future generazioni, ai sensi dell’articolo 9, 3° comma, della Costituzione.

Art. 3 - Livelli essenziali

1. Tlivelli essenziali delle prestazioni, concernenti i diritti civili e sociali, che devono
essere garantiti su tutto il territorio nazionale, sono assicurati attraverso il pitt
rigoroso rispetto dei principi, stabiliti dal legislatore statale, in tema di ambiente,
biodiversita, ecosistemi e di tutela degli animali.

2. Laloro funzione e quella di far si che i pubblici poteri realizzino, attraverso le loro
azioni, i principi del buon governo e della buona amministrazione, posti
dall’articolo 97, 2° comma, della Costituzione.

Art. 4 - Danni all’ambiente e loro ripristino
1. Idanni all’ambiente, alla biodiversita, agli ecosistemi e agli animali debbono essere
evitati e, se causati, ripristinati, secondo quanto dispone la legge dello Stato.
2. Il diritto a un ambiente salubre ha carattere universale. Esso presuppone che
ciascuno adempia al dovere di desistere da qualunque forma di inquinamento.
3. Attraverso condotte ed azioni concrete, va soddisfatto il dovere di solidarieta,
previsto dall’art. 2 della Costituzione.

Art. 5 - Risorse
1. Lerisorse, rese disponibili dalla finanza pubblica, debbono essere impiegate nel pit
rigoroso rispetto del principio della sana e prudente gestione, sancito dall’articolo
97, 2° comma, della Costituzione.
2. Non va limitata l'efficacia del concorso alle spese pubbliche, stabilito dall’articolo
53, 1° comma, della Costituzione, attraverso una gestione non conforme al principio
della sana e prudente gestione.

I1. LIVELLI ESSENZIALI DELLE PRESTAZIONI

Art. 6 - Fonti
1. Le disposizioni normative, che Stato e Regioni debbono rispettare ed attuare, sono
quelle stabilite dalla Costituzione, dalle fonti comunitarie e dalle leggi statali e
regionali, deliberate dagli organi dei rispettivi enti, nell’esercizio delle competenze
loro attribuite.
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2. Tali disposizioni assumono il significato ad esse attribuito dai giudici, comunitario
ed interno, attraverso le rispettive giurisdizioni.

Art. 7 - Principio di sostenibilita

1. Stato e Regioni attuano le proprie politiche ambientali nel piu rigoroso rispetto del
principio dello sviluppo sostenibile, secondo quanto dispone articolo 3-quater del
decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, introdotto dall’articolo 1, 2° comma, del
decreto legislativo 16 gennaio 2008, n. 4.

2. In particolare, ispirano la propria attivita provvedimentale all’esigenza di
salvaguardare 'ambiente, nell’interesse delle future generazioni, ai sensi
dell’articolo 9, 3° comma, della Costituzione.

Art. 8 - Principio del “chi inquina paga”

1. Stato e Regioni attuano le proprie politiche ambientali nel pit rigoroso rispetto del
principio del “chi inquina paga”, secondo quanto dispone I'articolo 3-ter del decreto
legislativo 3 aprile 2006, n. 152, introdotto dall’articolo 1, 2° comma, del decreto
legislativo 16 gennaio 2008, n. 4.

2. Per le finalita, di cui al 1° comma, Stato e Regioni si avvalgono delle prestazioni
tecniche ambientali del Sistema nazionale per la protezione dell’ambiente (SNPA).

3. Siapplica il 2° comma dell’articolo 7.

Art. 9 - Principio di precauzione
1. Stato e Regioni attuano le proprie politiche ambientali nel piu rigoroso rispetto del
principio di precauzione, secondo quanto dispone I’articolo 3-ter del decreto
legislativo 3 aprile 2006, n. 152, introdotto dall’articolo 1, 2° comma, del decreto
legislativo 16 gennaio 2008, n. 4.
2. Siapplica il 2° comma dell’articolo 7.

Art. 10 - Norma di chiusura
1. Il presente decreto del Presidente del Consiglio dei ministri adempie a un dovere,
presupposto dalla Costituzione stessa, che consiste nell'imporre a tutti il rispetto del
patto tra generazioni. Cio consente di aggiornare e ravvivare la deliberazione
assunta dai Costituenti il 22 dicembre 1947, rendendola coerente con il divenire del
tempo e con I'obbligo di porre rimedio alle eventuali precarie condizioni
dell’ambiente, della biodiversita, degli ecosistemi e degli animali.

Il testo dell’articolato riprende - per memoria - disposizioni di principio (di rango

costituzionale, comunitario e ordinario), che incidono, nella prospettiva della valorizzazione
dell’eguaglianza (di cui agli artt. 3 e 117, 2° co., lett. m, Cost.), sugli ambiti (o settori, che dir si
voglia) di cui si compone larticolatissima materia dell’ambiente. Tenuto conto della
straordinaria fluidita delle soluzioni concrete e del fattore tempo.

Principi:

1) pluralistico e unitario (artt. 5 e 114, 1° co., Cost.);

2) di responsabilita in materia ambientale (art. 9, 3° co., Cost.);

3) di sana e prudente gestione (art. 97, 2° co., Cost.);

4) del buon governo e della buona amministrazione (art. 97, 2° co., Cost.);
5) di ripristino del danno ambientale (Parte VI del d.1gs. n. 152/2006);
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6) del dovere di solidarieta, che impone 1’obbligo di non inquinare (artt. 2 e 9, 3° co., Cost.)
e fonda il diritto a un ambiente salubre;

7) del rispetto del patto tra generazioni (art. 9, 3° co., Cost.);

8) dello sviluppo sostenibile (art. 3-quater del d.1gs. n. 152/2006);

9) del “chi inquina paga” (art. 3-ter del d.Igs. n. 152/2006);

10) di precauzione (art. 3-ter del d.Igs. n. 152/2006).

9. Una considerazione ulteriore

Puo darsi che il testo degli articoli poc’anzi delineati appaia di carattere eccessivamente
generale, se non generico. In realta, altro non fa che riprendere quel che sta scritto nella
Costituzione e nelle leggi dello Stato, con l'intento di porre al centro del sistema cio che
caratterizza la materia ambiente. Un equivoco sarebbe esiziale. Sotto questo profilo, se si puo
anche ammettere che, in altri settori, la posizione istituzionale delle future generazioni sia
suscettibile di sollevare problemi giuridici non trascurabili'?; visto 1’accaduto’??, quanto
all’ambiente, e ormai tempo di abbandonare le questioni teoriche, dal momento che “le
discussioni devono produrre misure effettive, azioni, conseguenze”!?. Il che impone un
cambio di prospettiva, come si e cercato di mettere in evidenza nelle pagine precedenti, che si
puo sintetizzare in poche parole.

a) Da un lato, e la Costituzione - il novellato art. 9, 3° co. - ad aver attribuito una soggettivita
giuridica alle “future generazioni”. Da cio, un elementare corollario. Il risalente, tradizionale
approccio, concernente la relazione cittadino-pubblici poteri, risolta in termini di diritto-
obbligo di prestazioni, muta radicalmente, nel senso che i nuovi interlocutori sono - stando
anche al lessico dell’art. 3-quater, 1° co., del TUA - le generazioni attuali e le generazioni future.
Circostanza, questa, che comporta una duplice conseguenza: la societa incorpora in sé i titolari
di diritti (le generazioni future) e i titolari di obblighi (le generazioni attuali). Dunque, si deve
parlare di doveri piuttosto che di diritti. E di doveri delle une nei confronti delle altre, arbitro
la Repubblica.

b) D’altro lato - come si e visto -, il decisore'?* deve attenersi al principio dello sviluppo
sostenibile, il quale, se rispettato, consente di “individuare un equilibrato rapporto, nell’ambito
delle risorse ereditate, tra quelle da risparmiare e quelle da trasmettere, affinché nell’ambito
delle dinamiche della produzione e del consumo si inserisca altresi il principio di solidarieta
per salvaguardare e per migliorare la qualita dell’ambiente anche in futuro” (art. 3-quater, 3°
co., TUA). Di questo disposto, tutto si pud dire, meno che sia generico. E di una precisione
encomiabile ed i suoi risvolti attuativi - lo si e gia rilevato - sono indicati minuziosamente nel
TUA e nelle leggi speciali, riguardanti le varie partizioni del diritto ambientale. In ogni caso,
la valenza strategica, cui tutto si riporta, del principio dello sviluppo sostenibile e fuori

121 Non & questa la mia opinione, ma v. R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie
e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, Jovene, 2008, e A.
D’ALOIA, Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. dir., Annali IX, Milano, Giuffre, 2016, pp. 331
sS.

122 Cio che quotidianamente accade, ovunque nel mondo.

123 A. D’ALOIA, Generazioni future, cit., p. 389. Ancora, soprattutto, H. JONAS, Il principio responsabilita,
Torino, Einaudi, 2009, che non lascia scampo.

124 I titolari di pubblici poteri.
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discussione'®. Ed e fuori discussione, altresi, che la parola “determinazione” (di cui all’art. 117,
2° co., lett. m, Cost.) appare imprecisa, se non fuorviante, poiché, cio che compete allo Stato, non
e tanto di determinare, quanto di assicurare i “livelli essenziali delle prestazioni”, in concreto: cosa
che, finora, non ¢ avvenuta.

Per questo motivo e per avere una netta percezione di quel che pensano le generazioni
future delle generazioni attuali, cui apparteniamo, ripiegate su di sé'?%, vale la pena di
soffermarsi, un istante, sulla lettera di addio di Michele, del febbraio 2017'?: straziante ed

125 V., infatti, S. LANNI (a cura di), Sostenibilita globale e culture giuridiche comparate, Torino, Giappichelli,
2022, e A. BUONFRATE, A. URICCHIO (a cura di), Trattato breve di diritto dello sviluppo sostenibile, con una
introduzione di E. Giovannini, Milano, Wolters Kluwer, 2023.

126 E accaduto al tempo di Covid-19: v. M. BERTOLISSI, Il mito del buon governo, cit., spec. pp. 273 ss.

127 La Lettera di addio di Michele e stata pubblicata dall’allora direttore, Omar Monestier, sul
Messaggero Veneto del 7 febbraio 2017. Ecco, dunque, quel che ha scritto ai suoi genitori: “Ho vissuto
(male) per trent’anni, qualcuno dira che e troppo poco. Quel qualcuno non é in grado di stabilire quali
sono i limiti di sopportazione, perché sono soggettivi, non oggettivi. - Ho cercato di essere una brava
persona, ho commesso molti errori, ho fatto molti tentativi, ho cercato di darmi un senso e uno scopo
usando le mie risorse, di fare del malessere un’arte. - Ma le domande non finiscono mai, e io di sentirne
sono stufo. E sono stufo anche di pormene. Sono stufo di fare sforzi senza ottenere risultati, stufo di
critiche, stufo di colloqui di lavoro come grafico inutili, stufo di sprecare sentimenti e desideri per I’altro
genere (che evidentemente non ha bisogno di me), stufo di invidiare, stufo di chiedermi cosa si prova a
vincere, di dover giustificare la mia esistenza senza averla determinata, stufo di dover rispondere alle
aspettative di tutti senza aver mai visto soddisfatte le mie, stufo di fare buon viso a pessima sorte, di
fingere interesse, di illudermi, di essere preso in giro, di essere messo da parte e di sentirmi dire che la
sensibilita € una grande qualita. Tutte balle. Se la sensibilita fosse davvero una grande qualita, sarebbe
oggetto di ricerca. Non lo &€ mai stata e mai lo sara, perché questa ¢ la realta sbagliata, € una dimensione
dove conta la praticita che non premia i talenti, le alternative, sbeffeggia le ambizioni, insulta i sogni e
qualunque cosa non si possa inquadrare nella cosiddetta normalita. Non la posso riconoscere come mia.
- Da questa realta non si puo pretendere niente. Non si puo pretendere un lavoro, non si puo pretendere
di essere amati, non si possono pretendere riconoscimenti, non si puo pretendere di pretendere la
sicurezza, non si puo pretendere un ambiente stabile. A quest’ultimo proposito, le cose per voi si
metteranno talmente male che tra un po’ non potrete pretendere nemmeno cibo, elettricita o acqua
corrente, ma ovviamente non e pitt un mio problema. Il futuro sara un disastro a cui non voglio assistere,
e nemmeno partecipare. Buona fortuna a chi se la sente di affrontarlo. - Non e assolutamente questo il
mondo che mi doveva essere consegnato, e nessuno mi puo costringere a continuare a farne parte. E un
incubo di problemi, privo di identita, privo di garanzie, privo di punti di riferimento, e privo ormai
anche di prospettive. Non ci sono le condizioni per impormi, e io non ho i poteri o i mezzi per crearle.
Non sono rappresentato da niente di cio che vedo e non gli attribuisco nessun senso: io non c’entro nulla
con tutto questo. Non posso passare la vita a combattere solo per sopravvivere, per avere lo spazio che
sarebbe dovuto, o quello che spetta di diritto, cercando di cavare il meglio dal peggio che si sia mai visto
per avere il minimo possibile. Io non me ne faccio niente del minimo, volevo il massimo, ma il massimo
non e a mia disposizione. Di no come risposta non si vive, di no si muore, e non c’¢ mai stato posto qui
per cio che volevo, quindi in realta non sono mai esistito. Io non ho tradito, io mi sento tradito, da
un’epoca che si permette di accantonarmi, invece di accogliermi come sarebbe suo dovere fare. - Lo stato
generale delle cose per me e inaccettabile, non intendo pili farmene carico e penso che sia giusto che
ogni tanto qualcuno ricordi a tutti che siamo liberi, che esiste I'alternativa al soffrire: smettere. Se vivere

non puo essere un piacere, allora non pud nemmeno diventare un obbligo, e io I'ho dimostrato. Mi
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implacabile!?

rendo conto di fare del male e di darvi un enorme dolore, ma la mia rabbia ormai e tale che se non faccio
questo, finira ancora peggio, e di altro odio non c’e davvero bisogno. Sono entrato in questo mondo da
persona libera, e da persona libera ne sono uscito, perché non mi piaceva nemmeno un po’. Basta con le
ipocrisie. - Non mi faccio ricattare dal fatto che e I'unico possibile, il modello unico non funziona. Siete
voi che fate i conti con me, non io con voi. lo sono un anticonformista, da sempre, e ho il diritto di dire
cio che penso, di fare la mia scelta, a qualsiasi costo. Non esiste niente che non si possa separare, la morte
¢ solo lo strumento. Il libero arbitrio obbedisce all’individuo, non ai comodi degli altri. - Io lo so che
questa cosa vi sembra una follia, ma non lo &. E solo delusione. Mi ¢ passata la voglia: non qui e non ora.
Non posso imporre la mia essenza, ma la mia assenza sj, e il nulla assoluto & sempre meglio di un tutto
dove non puoi essere felice facendo il tuo destino. - Perdonatemi, mamma e papa, se potete, ma ora
sono di nuovo a casa. Sto bene. - Dentro di me non c’era caos. Dentro di me c’era ordine. Questa
generazione si vendica di un furto, il furto della felicita. Chiedo scusa a tutti i miei amici. Non odiatemi.
Grazie per i bei momenti insieme, siete tutti migliori di me. Questo non e un insulto alle mie origini, ma
un’accusa di alto tradimento. - P.S. Complimenti al ministro Poletti. Lui si che ci valorizza a noi stronzi.
- Ho resistito finché ho potuto”.

128 M. MAGATTI, Questa politica é lontana dai problemi reali del Paese, in Corriere della Sera, 12 novembre
2017, p. 30.
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AMBIENTE E INIZIATIVA ECONOMICA:
QUALE “BILANCIAMENTO”?

Mauro Pennasilico

Professore ordinario di Diritto privato nell’Universita di Bari Aldo Moro

Abstract [It]: Il saggio, muovendo dall’analisi della giurisprudenza sul leading case dell’ex Ilva e dalla
recente revisione ecologica degli articoli 9 e 41 della Costituzione italiana, mette in discussione la
concezione del c.d. bilanciamento equiponderale nella soluzione del conflitto tra ambiente e iniziativa

economica.

Abstract [En]: The essay, starting from the analysis of the jurisprudence on Ilva’s leading case and from the recent
ecological revision of articles 9 and 41 of the Italian Constitution, questions the conception of the so-called equal

balance in the resolution of the conflict between environment and economic initiative.

Cio che deve essere “sostenuto”

in una comunita sostenibile non e la crescita economica,

lo sviluppo o il vantaggio competitivo, ma l'intera rete della vita
da cui dipende la nostra sopravvivenza sul lungo periodo.

F. Capra 2006, 123.

SOMMARIO: 1. Il problema: il conflitto tra ambiente e iniziativa economica e il
bilanciamento “equiponderale” degli interessi antagonisti. - 2. La sentenza n. 85/2013
sul caso Ilva e il «ragionevole bilanciamento» tra diritti fondamentali espressioni della
dignita della persona. - 3. Il lato debole del bilanciamento: tirannia dei valori economici
e non comparabilita di interessi incommensurabili. - 4. La gerarchia dei valori
essenziali per la sopravvivenza e la ricerca di un equilibrio “eco-antropo-centrico”. - 5.
Critica del bilanciamento “equiponderale”: primato gerarchico dell’interesse alla
protezione della vita dal “collasso ecologico” e necessita di distinguere tra interesse
ambientale “comprimibile” o “primario” e interesse ambientale “incomprimibile” o
“superprimario” (dallo “sviluppo sostenibile” alla “protezione sostenibile”). - 6. Segue.
I1 limite insuperabile del bilanciamento: l'interesse “superprimario” alla protezione
A
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dal “collasso ecologico” come nucleo irriducibile del diritto alla vita. - 7. Epilogo: la
ridefinizione del principio personalista nella concezione unitaria “eco-antropo-

centrica”.

1. I1 problema: il conflitto tra ambiente e iniziativa economica e il bilanciamento
“equiponderale” degli interessi antagonisti.

Il mio discorso cerchera di dare una risposta al problema del “bilanciamento” tra ambiente
e iniziativa economica, analizzando il contributo offerto dalla giurisprudenza di vertice,
nazionale e sovranazionale. E un problema, questo, che presupporrebbe un’analisi adeguata
dell’intersezione tra economia e ambiente mediante un approccio scientifico transdisciplinare.
Da giurista, non potro che limitarmi a delle semplificazioni, evocative di ben note dottrine
economico-sociali, che hanno reso ormai patrimonio comune concetti quali “sostenibilita”,
“sviluppo sostenibile”, “economia circolare”, “economia ecologica”'. Concetti accomunati
dalla necessita di assicurare livelli di benessere comparabili alle generazioni attuali come a
quelle future, garantendo in particolare un pari accesso all'uso delle risorse naturali,
indispensabile alla ricerca di un equilibrio di lungo periodo (e in cio la “sostenibilita”) tra
prelievi e restituzioni al fondamentale e originario “capitale naturale” costituito dalla terra?.

I valori dominanti, nel panorama culturale contemporaneo, sono indubbiamente lo
sviluppo e l'ambiente, che trovano una sintesi dialettica nella formula dello “sviluppo
sostenibile”: superata una fase originaria di aspra contrapposizione ideologica tra tutela
dell’ambiente e sviluppo economico, se ne afferma una nuova, che si basa sulla loro
composizione®. Eppure, nell’ambigua logica del principio ambientale dello «sviluppo

sostenibile» (art. 3-quater c.a.), il valore primario e lo sviluppo, purché non danneggi piu di

1 P11 saggio elabora la relazione del 18 novembre 2022 all'Incontro di studi «Liberta di iniziativa
economica e autonomia privata», Dipartimento di Scienze politiche dell’Universita di Napoli Federico
II.

Nella letteratura economica e giuridica piti recente, v. almeno M. BRESSO, Economia ecologica. La
transizione ambientale verso uno sviluppo sostenibile, Milano, 2021; E. LAURENT, La nuova economia
ambientale. Sostenibilita e giustizia, trad. di F. Cugi, Milano, 2022; S. ANTONIAZZI, Transizione ecologica ed
economia circolare, in www.federalismi.it, 23, 2023, p. 53 ss.; e, volendo, M. PENNASILICO, Economia circolare
e diritto: ripensare la “sostenibilita”, in Pers. e merc., 2021, p. 711 ss.

2 Sulla nozione di “sostenibilita” come ricerca di una condizione durevole, sia pure variabile, di
equilibrio tra il bisogno da soddisfare e i limiti da rispettare (“giusta” sostenibilita), v. M. PENNASILICO,
La transizione verso il diritto dello sviluppo umano ed ecologico, in A. BUONFRATE-A. URICCHIO (a cura di),
Trattato breve di diritto dello sviluppo sostenibile, Milano, 2023, p. 37 ss., spec. p. 49 ss.

3 Serrata analisi critica di tale evoluzione in M. MONTEDURO, Funzioni e organizzazioni amministrative:

dall’antagonismo all’integrazione tra ambiente e sviluppo, in Riv. quadr. dir. amb., 1, 2020, p. 61 ss.
N
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tanto I'ambiente, inteso come mero limite allo sviluppo?; si che, I'esito del contemperamento
tra ambiente e sviluppo appare tendenzialmente scontato a favore di quest'ultimo, come
conferma I'altrettanto equivoco principio ambientale «chi inquina paga» (art. 3-fer c.a.), che
sembra basarsi sull’assunto che chi provoca danni ambientali ne ¢ responsabile e dovrebbe
sopportarne il costo, ma implica anche che si possa danneggiare 1'ambiente pagando, cosi
trasfigurandosi il principio in “chi paga inquina”. Del resto, I'Unione europea continua a
favorire le industrie piti inquinanti (acciaio, cemento, chimica), le quali, grazie al recente
accordo di riforma del mercato del carbonio®, riceveranno fino al 2034 quote gratuite di
emissione, con buona pace degli obiettivi del pacchetto «Fit for 55%»° e del principio «chi
inquina paga», ormai dissolto in «chi inquina non paga ma riceve»!”.

La cultura giuridica dominante risolve, quindi, il conflitto tra sviluppo e iniziativa
economica, da un lato, e tutela dell’ambiente e della salute, dall’altro, attraverso la consueta
tecnica del c.d. bilanciamento “equiponderale” o “pariordinato”, che attribuisce ai valori
antagonisti il medesimo peso, affinché I'uno non prevalga sull’altro a priori®. Soluzione, questa,

che appare ispirata al principio di integrazione tra la dimensione economica e quella

4 Sulle ambiguita del concetto di “sviluppo sostenibile” v., anche per ulteriori indicazioni, M.
PENNASILICO, La transizione, cit., p. 81 ss.

5 Si tratta dell’accordo del 18 dicembre 2022, sul quale, per un resoconto critico, C. BRUSINI, Clima, la Ue
continua a favorire i grandi inquinatori: con la riforma del mercato del carbonio fino al 2034 avranno quote di
emissione gratis, in wwuw.ilfattoquotidiano.it, 18 dicembre 2022. I1 Parlamento europeo, a seguito
dell’accordo, ha approvato la riforma dell’ETS (Emission Trading System) nella sessione plenaria del 18
aprile 2023.

6 Si allude al pacchetto di proposte presentato dalla Commissione UE, il 14 luglio 2021, con la
comunicazione COM(2021) 550 final, «“Pronti per il 55%": realizzare 1'obiettivo climatico dell’'UE per il
2030 lungo il cammino verso la neutralita climatica». Proposte che incidono, nel rispetto dell’ Accordo
di Parigi, su una serie di settori (clima, energia e combustibili, trasporti, edilizia, uso del suolo e
silvicoltura), al fine di ridurre, entro il 2030, le emissioni nette di gas serra di almeno il 55% rispetto ai
livelli del 1990, nella prospettiva della neutralita climatica entro il 2050. Il Parlamento UE ha approvato,
111 luglio 2023, nuove norme per ridurre, collettivamente, il consumo di energia primaria e finale di
almeno 1'11,7% entro il 2030, norme adottate dal Consiglio UE il 25 luglio 2023.

7 Denunzia la dissoluzione, di fatto, del principio «chi inquina paga», M. PENNASILICO, L’uso sostenibile
delle risorse idriche: ripensare I’acqua come “bene comune”, in Pers. e merc., 2023, p. 198 ss., spec. p. 218.

8 Considera lo sviluppo sostenibile un principio ordinatore, idoneo a garantire forme di bilanciamento
“eguale” o “equiponderato”, A. BUONFRATE, Principi del nuovo diritto dello sviluppo sostenibile. La
complessita assiologica del sistema di tutela ambientale conformato agli Obiettivi di Agenda 2030 e del Green
Deal europeo, Milano, 2020, pp. XIII, 88 ss., 96 ss. Sul “bilanciamento” come tecnica di composizione di
interessi o diritti in conflitto v., anche per ulteriori riferimenti, A. MORRONE, Bilanciamento (giustizia
costituzionale), in Enc. dir., Annali, 1, 2, Milano, 2008, p. 185 ss.; G. PERLINGIERI, Ragionevolezza e

bilanciamento nell’interpretazione recente della Corte costituzionale, in Riv. dir. civ., 2018, p. 716 ss.
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ambientale, allo scopo appunto di «promuovere lo sviluppo sostenibile» (artt. 11 TFUE e 37
Carta UE)".

Tuttavia, nel caso di conflitto tra interessi economici e interessi ambientali, il Codice
dell’ambiente (d.lgs. n. 152/2006) sancisce che «gli interessi alla tutela dell’ambiente e del
patrimonio culturale devono essere oggetto di prioritaria considerazione» (art. 3-quater,
comma 2). Eppure, che all’interesse ambientale debba essere riservato un apprezzamento
prioritario e questione molto complessa, spesso oggetto di interpretazioni ambigue e oscillanti,
quando non di aspri contrasti giurisprudenziali. Basti pensare al conflitto ricorrente tra le
esigenze dell’attivita imprenditoriale, finalizzata alla produzione di energia elettrica da fonti
rinnovabili (impianti eolici o fotovoltaici), e quelle sottese alla tutela di valori non economici,
come la protezione del paesaggio’.

Occorre, dunque, chiarire subito che “priorita” significa non gia “tirannia” dei valori
“totalizzanti” della vita, della salute e dell’ambiente su altri diritti fondamentali della persona,
come ha paventato 'ambigua sentenza costituzionale n. 85/2013 sul “caso Ilva”", bensi

consapevolezza che, nell’architettura della Costituzione italiana, a maggior ragione in virtu

9 Cfr. R. FERRARA, La tutela dell’ambiente e il principio di integrazione: tra mito e realta, in Riv. giur. urb., 1,
2021, p. 12 ss. Rilevante applicazione del principio in Cons. Stato 23 settembre 2022, n. 8167, in
www.giustizia-amministrativa.it, § 3.5, ove si sostiene che la 1. cost. n. 1/2022, «nell’accostare
dialetticamente la tutela dell’ambiente con il valore dell'iniziativa economica privata (art. 41 Cost.),
segna il superamento del bilanciamento tra valori contrapposti all'insegna di una nuova assiologia
compositiva [...]. Se il principio di proporzionalita rappresenta il criterio alla stregua del quale mediare
e comporre il potenziale conflitto tra i due valori costituzionali all'interno di un quadro argomentativo
razionale, il principio di integrazione costituisce la direttiva di metodo».

10 Alla ricerca di un «punto di equilibrio» tra le due esigenze si pone il Giudice delle leggi, come traspare
dalla Relazione della Presidente Silvana Sciarra sull’attivita della Corte costituzionale nel 2022, Roma, 13 aprile
2023, in www.cortecostituzionale.it, p. 1 ss., spec. p. 8 (con riferimento a Corte cost. 13 maggio 2022, n. 121,
in www.federalismi.it, 1° giugno 2022). Rilevante anche una sentenza del Consiglio di Stato, secondo il
quale la «primarieta di valori come la tutela del patrimonio culturale o dell’ambiente implica [...] che
di essi si tenga necessariamente conto nei complessi processi decisionali pubblici, ma non ne legittima
una concezione “totalizzante” come fossero posti alla sommita di un ordine gerarchico assoluto» (Cons.
Stato 23 settembre 2022, n. 8167, cit., § 3.4). In dottrina, ex multis, P. CARPENTIER], Paesaggio, ambiente e
transizione ecologica, in wwuw.giustiziainsieme.it, 4 maggio 2021; ID., Relazioni e conflitti tra ambiente e
paesaggio, in www.federalismi.it, 13, 2023, p. 77 ss.; M. MELI, Quando I"ambiente entra in conflitto con sé stesso:
fonti energetiche rinnovabili e tutela del paesaggio, in www.ambientediritto.it, 2, 2021, p. 603 ss.; G.D.
COMPORTI, Energia, ambiente e sviluppo sostenibile, in wwuw.federalismi.it, 13, 2023, p. 120 ss., spec. p. 164
ss.; R. LOMBARDY, Energie rinnovabili e diritto privato. Strumenti negoziali e tutela dell’ambiente verso la nuova
transizione energetica, Napoli, 2023, pp. 182 ss., 188 ss., che mostra il peso assunto nel bilanciamento dal
nuovo principio europeo «efficienza energetica al primo posto» (Energy Efficiency First), introdotto
dall’art. 2, punto 18, del Reg. UE 2018/1999, sulla governance dell’Unione dell’energia e dell’azione per il
clima (e v. ora I'art. 3 della nuova Dir. 2023/1791/UE sull’efficienza energetica).

11 Corte cost. 9 maggio 2013, n. 85, in Foro it., 2014, I, c. 441 ss., con nota di R. ROMBOLI.
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della recente revisione “ecologica” degli artt. 9 e 41%, la salute, la vita, la dignita umana e
l'integrita ecologica'® sono valori inviolabili e, come tali, sottratti a ogni compromesso, nei

limiti del loro nucleo essenziale e incomprimibile.

2. La sentenza n. 85/2013 sul caso Ilva e il «ragionevole bilanciamento» tra diritti
fondamentali espressioni della dignita della persona.

La sentenza n. 85/2013, com’e noto, ha respinto i dubbi di legittimita sollevati dalla
magistratura tarantina sul d.l. n. 207/2012 (c.d. decreto “salva Ilva”, convertito con modifiche
in 1. n. 231/2012), che attribuiva al Ministero dell’ambiente il potere di autorizzare la
prosecuzione di un’attivita produttiva strategica, per un periodo non superiore a 36 mesi, in
sede di riesame dell’autorizzazione integrata ambientale (AIA), qualora fosse stata accertata
’assoluta necessita di salvaguardare 1'occupazione e la produzione, e fosse stata garantita la
piu adeguata tutela dell’ambiente e della salute secondo «le migliori tecniche disponibili» (art.
1, comma 1, d.L cit.,, in conformita agli artt. 3, comma 1, lett. a, Dir. 2008/1/CE, e 11, lett. b, Dir.
2010/75/UE).

I giudici costituzionali negano che la rilevanza “primaria” del diritto alla salute e
all’ambiente possa tramutarsi in una preminenza gerarchica sugli altri diritti della persona: la
ratio del decreto consisterebbe nella realizzazione di un «ragionevole bilanciamento» tra diritti

fondamentali, in particolare alla salute e al lavoro (o, meglio, alla produzione), i quali si

12 Legge cost. 11 febbraio 2022, n. 1 («Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela
dell’ambiente»), che ha aggiunto un terzo comma all’art. 9, stabilendo che la Repubblica: «Tutela
I’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell'interesse delle future generazioni. La legge dello
Stato disciplina i modi e le forme di tutela degli animali». La modifica dell’art. 41, invece, si limita a
ritoccarne il secondo e il terzo comma: da un lato, si aggiungono «salute» e «ambiente» tra i limiti interni
all’esercizio della liberta di iniziativa economica privata, si che quest'ultima: «Non puo svolgersi in
contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla salute, all’ambiente, alla sicurezza, alla
liberta, alla dignita umana»; dall’altro, si prevede che l'attivita economica pubblica e privata possa
essere destinata a fini non solo sociali, ma anche «ambientali»: «La legge determina i programmi e i
controlli opportuni perché I’attivita economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata
a fini sociali e ambientali». Gia prima della riforma non si dubitava che 1’ambiente fosse «oggetto di
protezione costituzionale diretta (art. 9) ed indiretta (art. 32), in virti di norme non meramente
programmatiche, ma precettive» (Cons. Stato 7 gennaio 2021, n. 172, in www.dejure.it).

13 Tra i principi eco-giuridici emergenti, I'integrita ecologica indica, in relazione a un ecosistema (la cui
tutela & contemplata dagli artt. 9, comma 3, e 117, comma 2, lett. s, Cost.), «il mantenimento delle sue
capacita autopoietiche (auto-creative) vitali, ossia quelle di organizzarsi, rigenerarsi, riprodursi, sostenersi,
adattarsi, svilupparsi ed evolversi nel tempo e in una specifica localizzazione spaziale» (M. MONTEDURO, Per
una “nuova alleanza” tra diritto ed ecologia: attraverso e oltre le “aree naturali protette”, in www.Giust Amm.it,
6,2014, p. 1 ss., spec. p. 25, nota 49; v. anche M. DE DONNO, L organizzazione dei poteri repubblicani di tutela
dell”integrita ecologica” del Paese: tra complessita, adattivita e resilienza del sistema, in Istit. feder., 4, 2022, p.
899 ss.).
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trovano in un rapporto di «integrazione reciproca», senza che uno di essi abbia la «prevalenza
assoluta sugli altri». Se cosi non fosse, «si verificherebbe I'illimitata espansione di uno dei
diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche
costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione
della dignita della persona»'4.

Concetto, questo, declinato nel canone scientifico del redattore della sentenza'’, il quale
osserva, sulla scia di Dossetti, che il valore della dignita, «in quanto presupposto assiologico
dei diritti fondamentali», prende il posto della stessa sovranita popolare, nel senso che il
popolo sovrano «non possiede il potere giuridicamente fondato di intaccare la dignita della
persona»: la supremitas della dignita «la innalza a criterio di bilanciamento di valori, senza che
essa stessa sia suscettibile di riduzioni per effetto di un bilanciamento. Essa non e effetto di un
bilanciamento, ma e la bilancia medesima»1é.

Pertanto, la qualificazione come “primari” dei valori dell’ambiente e della salute
significherebbe che essi «non possono essere sacrificati ad altri interessi, ancorché
costituzionalmente tutelati, non gia che gli stessi siano posti alla sommita di un ordine
gerarchico assoluto. Il punto di equilibrio, proprio perché dinamico e non prefissato in
anticipo, deve essere valutato - dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle
leggi in sede di controllo - secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da non

consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale»'”.

3. Il lato debole del bilanciamento: tirannia dei valori economici e non comparabilita di

interessi incommensurabili.

14 Corte cost. 9 maggio 2013, n. 85, cit., § 9.
15 G. SILVESTRI, Considerazioni sul wvalore costituzionale della dignita della  persona, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 14 marzo 2008; ID., Dal potere ai principi. Liberta ed eguaglianza nel
costituzionalismo contemporaneo, Roma-Bari, 2009, p. 85 ss.; ID., Intervento, in Riv. dir. civ., 2020, p. 476 ss.;
v. anche M. MASSA, Giurisdizione, bilanciamento, incertezza. La dottrina di Gaetano Silvestri e la sentenza sul
caso llva, in Scritti in onore di G. Silvestri, 11, Torino, 2016, p. 1397 ss.
16 G. SILVESTRI, Considerazioni, cit., il quale precisa che il principio personalista «si esprime in pieno solo
nel nucleo irriducibile della dignita, che contrassegna la persona umana anche al di la della sua stessa
esistenza fisica».
17 Corte cost. 9 maggio 2013, n. 85, cit.; v. anche Corte cost. 28 giugno 2004, n. 196, in www.giurcost.org,
§ 23; in dottrina, ex multis, G. ZAGREBELSKY, I diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992, p. 170 ss.;
B. CARAVITA, Costituzione, principi costituzionali e tecniche di normazione per la tutela dell’ambiente, in S.
GRASSI-M. CECCHETTI-A. ANDRONIO (a cura di), Ambiente e diritto, I, Firenze, 1999, p. 194 s.; M. CAFAGNO,
Principi e strumenti di tutela dell’ambiente come sistema complesso, adattativo, comune, Torino, 2007, p. 201 s.;
S. GRAsSI, Ambiente e Costituzione, in Riv. quadr. dir. amb., 3, 2017, p. 1 ss., spec. p. 17 ss.; ID., La cultura
dell’ambiente nell’evoluzione costituzionale, in www.rivistaaic.it, 3, 2023, p. 216 ss., spec. p. 231; L. CASSETTI,
Riformare l'art. 41 della Costituzione: alla ricerca di “nuovi” equilibri tra iniziativa economica privata e
ambiente?, in www.federalismi.it, 4, 2022, p. 188 ss., spec. p. 195 ss.
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Fin qui la sentenza della Corte costituzionale n. 85/2013, la cui ratio decidendi non si discosta,
nella sostanza, dalle pronunce dei giudici amministrativi sul contrasto tra (tutela dell’ambiente
mediante la produzione di) energie rinnovabili e tutela del paesaggio, che invocano il congruo
contemperamento, secondo ragione e proporzione, degli interessi antagonisti'®.

Tuttavia, poiché il processo di risanamento dell’ex Ilva e tuttora in corso ed e destinato, tra
incertezze e complicazioni infinite, a protrarsi ancora per lunghi anni, il diritto alla produzione
e al lavoro (o, meglio, all'occupazione) sarebbe comunque tutelato', mentre quello alla salute
e all’ambiente dovrebbe fare i conti con la parzialita e la lentezza degli interventi di
risanamento, con buona pace del ragionevole punto di equilibrio evocato dalla Corte
costituzionale?.

In realta, il ragionamento della Consulta appare «pericoloso e debole»?, in quanto, da un
lato, non richiama, inspiegabilmente, e nella sostanza contraddice, il precedente orientamento,
secondo il quale l'esigenza di tutelare i livelli di produzione e di occupazione e certamente
recessiva a fronte della compromissione del limite «assoluto e indefettibile», costituito dalla

tollerabilita dell’emissione inquinante o climalterante per la salute umana e per I’ambiente?;

18 Ancora una volta, I'opinione piu diffusa (v., supra, § 1 e nota 10) reputa che, nel conflitto tra ambiente
e paesaggio, si e al cospetto «di due valori di pari dignita costituzionale, nessuno dei quali idoneo a
prevalere sull’altro dal momento che I'ordinamento rifiuta 1'esistenza di diritti tiranni» (M. SANTINI,
Ambiente e paesaggio tra conflitti valoriali ed istituzionali, in Urb. app., 2020, p. 301 ss., spec. p. 302).

19 In tal senso depone, da ultimo, il d.1. n. 2/2023 (convertito con 1. n. 17/2023), recante «Misure urgenti
per impianti di interesse strategico nazionale», che ha designato 'ex Ilva come «impianto di interesse
strategico nazionale» e ha introdotto nuove misure per garantirne la continuita di funzionamento e la
completa acquisizione da parte dello Stato tramite Invitalia, non senza approntare un nuovo scudo
penale a favore dei manager dell'impianto. A commento del nuovo decreto “salvaIlva”, v. E. VERDOLINI,
Un nuovo capitolo nella saga Ilva: commento al decreto-legge n. 2 del 2023, in Osserv. cost., 4, 2023, p. 36 ss.; in
senso critico, perché le nuove misure «muovono da un clamoroso disconoscimento dell’avvenuta
approvazione della 1. cost. n. 1/2022», v. G. AMENDOLA, Il primo decreto legge sull’ambiente del nuovo
governo. Al peggio non c’e mai fine, in www.lexambiente.it, 13 gennaio 2023; M. BENVENUTI, La revisione
dell’articolo 41, commi 2 e 3, della Costituzione, i suoi destinatari e i suoi interpreti, in www.rivistaaic.it, 2, 2023,
p- 59 ss., spec. p. 81 s. (da cui si cita).

20 Cfr. P. PascucCcl, La salvaguardia dell’occupazione nel decreto “salva llva”. Diritto alla salute vs diritto al
lavoro?, in Working Papers Olympus, 27, 2013, p. 1 ss., spec. p. 11 s.

21 M. MELI, Ambiente, salute, lavoro: il caso Ilva, in questa Rivista, 2013, p. 1017 ss., spec. p. 1026. Di
soluzioni «quanto mai deboli o per lo meno opinabili», avallate, in sede di bilanciamento, dal legislatore
e dal giudice costituzionale, discorre C. DE FIORES, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su
ambiente e Costituzione, in www.costituzionalismo.it, 3, 2021, II, p. 137 ss., spec. p. 153.

22 Corte cost. 16 marzo 1990, n. 127, in Giur. cost., 1990, p. 718 (a commento, L. VIOLINI, Protezione della
salute e dell’ambiente “a ogni costo”, ivi, p. 727 ss.; B. CARAVITA, I bilanciamento tra costi economici e costi
ambientali in una sentenza interpretativa della Corte costituzionale, in Regioni, 1991, p. 525 ss.); in linea, Corte
cost. 24 luglio 2009, n. 250, in www.cortecostituzionale.it. L’ orientamento della Corte si conforma cosi alla

“primarieta” dell’interesse ambientale sul piano costituzionale, definita come l'insuscettibilita di
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dall’altro, avendo blindato la tutela della produzione, senza considerare, dietro il paravento
formale dell’AIA, evidenti e reiterate lesioni all’ambiente e alla salute, ha realizzato «lo
stravolgimento di un principio», sempre osservato dalla Corte di Strasburgo, alla stregua del
quale il diritto di proprieta, pur essendo configurato in termini di diritto fondamentale, gode
di una protezione non equiparabile al diritto alla vita o alla salute®.

La decisione della Consulta, a ben guardare, € compromessa da un’impostazione distorta,
poiché sul banco degli imputati e finito il lavoro, anziché la liberta d’iniziativa economica, con
una inversione logica, prima che assiologica, che ha relegato sullo sfondo il vero tema: quello
dei modi di organizzazione della produzione, che mettono a rischio tanto la salute e
I’ambiente, quanto il lavoro®.

Pertanto, un inquinamento ambientale dannoso, se non letale, per la salute umana (e
I’ambiente stesso) non e mai giustificabile, nemmeno se accresca il profitto o il numero dei
lavoratori di un’impresa?; si che, occorre valorizzare, nel bilanciamento, «le esigenze di tutela
della salute, sicurezza e incolumita dei lavoratori, a fronte di situazioni che espongono questi
ultimi a rischio della stessa vita», secondo quanto afferma, ancora con riguardo alla vicenda
dell'Ilva, la sentenza n. 58/2018 della stessa Corte costituzionale?, la quale non dubita che, nel
caso di specie, gli interessi in conflitto siano non gia la salute e il lavoro, bensi la salute e la
liberta d’iniziativa economica, la cui tutela, alla luce dell’ordine di preferenza tra valori

stabilito dall’art. 41 Cost., non puo che essere recessiva?’.

subordinazione a qualsiasi altro valore costituzionalmente tutelato, «ivi compresi quelli economici»
(Corte cost. 27 giugno 1986, n. 151, ivi).

23 E il rilievo di G. TUCCI, La tutela della proprieta nella CEDU e le sue ripercussioni di diritto interno, in F.
MACARIO-A. ADDANTE-D. COSTANTINO (a cura di), Scritti in memoria di Michele Costantino, 11, Napoli,
2019, p. 1365 ss., spec. pp. 1384 e 1385, perplesso per il «dubbio e forse inammissibile bilanciamento»,
operato dalla Corte.

24 Cfr. D. GAROFALO, Diritto del lavoro e sostenibilita, in Dir. merc. lav., 1, 2021, p. 35 ss., spec. p. 60 s.

25 Cfr. P. PERLINGIERI-P. FEMIA, in P. PERLINGIERI et al., Manuale di diritto civile, XI ed., Napoli, 2022, p.
17.

26 Corte cost. 23 marzo 2018, n. 58, in www.cortecostituzionale.it, § 3.2 (a commento, V. CAVANNA, Vicenda
Ilva e bilanciamento dei diritti fondamentali: nota alla sentenza della Corte Costituzionale n. 58/2018, in Amb. e
svil., 2018, p. 385 ss.; D. SERVETT], Il fattore tempo nel bilanciamento tra lavoro e salute. Alcune note alla nuova
sentenza della Corte costituzionale sull’llva di Taranto, in www.cortisupremeesalute.it, 2, 2018, p. 193 ss.; V.L.
GIGANTE, I principi «costituzionalmente» tutelati e la loro contrapposizione. Nota dalla sentenza n. 85/2013 Corte
Cost. alla sentenza n. 58/2018, in www.ambientediritto.it, 4, 2019, p. 54 ss.).

27 La Costituzione ha “opportunamente” subordinato la liberta d’impresa ai vincoli dell’art. 41 (v. Corte cost. 8
ottobre 2010, n. 289, in www.cortecostituzionale.it, § 3.3.3). Del resto, «un vero diritto al lavoro non puo esistere
se non in condizioni di sicurezza e incolumita ambientale. Lavoro e salute si pongono come valori complementari,
non contrapposti: volti della dignita e della sicurezza dell’'uomo-lavoratore» (C. CREA, in EAD.-L.E. PERRIELLO,
Salute, ambiente e iniziativa economica: tecniche di bilanciamento ed effettivita dei rimedi, in Actual. jur.
iberoam., 14,2021, p. 748 ss., spec. p. 762). In questa direzione, 1’Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL)
ha ipotizzato una “just transition” verso un’economia de-carbonizzata, sostenibile e circolare, ispirata al concetto

universale di “decent work” (“lavoro dignitoso”), si che occorre che il lavoro sia di qualita, nel rispetto delle
A
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Diversamente, sarebbe lecito chiedersi se non sia proprio l'interesse economico ad essere
divenuto “tiranno” rispetto ai diritti alla vita, alla salute e all’ambiente?®, cosi svelando il lato
debole del bilanciamento, ridotto a un comodo artificio retorico o politico per camuffare come
difesa del lavoro un’attivita priva di dignita e di sicurezza, ma strumentale ad alimentare
ricchezze individuali e posizioni di privilegio®. Tuttavia, proprio il Giudice delle leggi, con la
sentenza n. 58/2018, ha riconosciuto i diritti alla salute e alla vita come valori costituzionali
inviolabili®, che, a rigore, non potrebbero essere contemperati o negoziati con interessi
incommensurabili, in quanto essenzialmente economici®'. Nel “bilanciamento” tra esigenze

economico-finanziarie ed esigenze ecologico-sociali, «la diversa connotazione e importanza

condizioni di liberta, uguaglianza, sicurezza e dignita umana (v. REPORT OF THE DIRECTOR-GENERAL, Decent
Work. International Labour Conference 87" Session 1999, Geneva, 1999, in www.ilo.org, p. 3). Nel 2015 il decent
work diventa I’obiettivo 8 dell’ Agenda 2030 («lavoro dignitoso e crescita economicay), mentre 1’art. 31 della Carta
dei diritti fondamentali UE proclama, al primo comma, che ogni lavoratore «ha diritto a condizioni di lavoro sane,
sicure e dignitose». Cfr. G. CENTAMORE, Una just transition per il diritto del lavoro, in Lav. e dir., 1,2022, p. 147
ss.; B. CARUSO-R. DEL PUNTA-T. TREU, “Manifesto”. 1l diritto del lavoro nella giusta transizione. Un contributo
“oltre” il manifesto, Catania-Firenze-Roma, 2023.

28 Solleva il quesito il Gip Taranto, ord., 8 febbraio 2019, in www.penalecontemporaneo.it, p. 26, il quale, attesa
I’irragionevolezza delle continue proroghe del termine per attuare il piano di risanamento del polo siderurgico
tarantino, si chiede ancora come si possa parlare di «bilanciamento di diritti» (p. 30). Avverte che la composizione
equiordinata dei diritti rischia di avallare «uno “sbilanciamento” in cui I’individuo potrebbe essere sacrificato in
nome degli interessi dei poteri forti», M. FALCONE, La tutela dell’ ambiente nel difficile bilanciamento tra diritti
fondamentali ed esigenze economiche, in Studi integr. eur., 2017, p. 365 ss., spec. p. 379, nota 59; segnala come
I’evoluzione legislativa degli ultimi anni mostri la funzionalizzazione del diritto del lavoro a obiettivi mercantili,
che hanno realizzato una «tirannia dei valori economici», V. SPEZIALE, Il “diritto dei valori”, la tirannia dei valori
economici e il lavoro nella Costituzione e nelle fonti europee, in www.costituzionalismo.it, 3, 2019, I1, p. 101 ss.
29 E la critica severa al metodo del bilanciamento avanzata da P. FEMIA, in Il dialogo Habermas-Giinther
riletto dalla cultura giuridica italiana. I civilisti (parte seconda): R. Natoli intervista Francesco Denozza e Pasquale
Femia, in www.giustiziainsieme.it, 3 luglio 2020, p. 1 ss., spec. p. 11: «proprio la dove le scelte sono tragiche,
perché distruttive di valori, e maggiore sarebbe 1'esigenza di equilibrio e proporzione che tale metodo
vorrebbe prometterci, pit1 cocente & la delusione: non soltanto col bilanciamento non si riduce e talvolta
persino si moltiplica I'incontrollabilita razionale del giudizio (poiché nessun bilanciamento ha un solo
esito possibile), ma soprattutto si offre a strategie di sopraffazione [...]: un comodo artificio retorico per
chiamare ‘dignita umana oltre la vita’ la difesa di ricchezze individuali e posizioni di privilegio».

30 Corte cost. 23 marzo 2018, n. 58, cit., § 3.3.

31 Nell'ipotesi di collisione tra vita, salute, ambiente e dignita umana, da un lato, e interessi di natura
economica, dall’altro, «si tende ad escludere qualsiasi bilanciamento, perché trattasi di entita non
comparabili ed ontologicamente incommensurabili. L’iniziativa economica non € un valore, non ha
alcuna funzione unificante della comunita politica» (C. CREA, in EAD.-L.E. PERRIELLO, Salute, cit., p. 758,
con riferimento al pensiero di M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale,
Padova, 1983, p. 67 s.). Dubita, nel caso di specie, della possibilita di un bilanciamento tra interessi
incommensurabili, M. PENNASILICO, La “sostenibilita ambientale” nella dimensione civil-costituzionale: verso
un diritto dello “sviluppo umano ed ecologico”, in Riv. quadr. dir. amb., 3, 2020, p. 4 ss., spec. p. 43; ID.,
Economia circolare e diritto, cit., p. 722 ss.; ID., Emergenza e ambiente nell’epoca pandemica. Verso un diritto
dello “sviluppo umano ed ecologico”, in Giust. civ., 2021, p. 495 ss., spec. p. 504 ss.; ID., La transizione, cit., p.
125 s.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
60


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

degli interessi antagonisti impedisce che il fine (I’attuazione dei diritti sociali e ambientali della
persona) possa essere posto sullo stesso piano del mezzo (I’efficienza economica)»?2.

Non sorprende, allora, che l'insufficiente risposta legislativa e istituzionale dello Stato
italiano sul caso Ilva sia stata sanzionata dalla Corte di Strasburgo®, che ha accolto il ricorso
di alcuni cittadini di Taranto e ha condannato lo Stato italiano per non aver saputo proteggere
la vita e la salute dei ricorrenti e dei propri familiari, valorizzando, in applicazione dell’art. 8
della CEDU, anche l'interesse privato alla qualita della vita, cosi smentendo il compromesso
raggiunto dalla nostra Corte costituzionale nella sentenza n. 85/2013.

La pronuncia Cordella, infatti, pone inequivocabilmente il nostro Giudice delle leggi dinanzi
all'inadeguatezza del procedimento amministrativo di autorizzazione integrata ambientale
(AIA) a ponderare gli interessi di chi svolge un’attivita industriale potenzialmente pericolosa
e gli interessi di coloro sui quali quell’attivita impatta. La valutazione astratta di adeguatezza
dell’ AIA, ai fini del bilanciamento, «viene considerata insufficiente, essendo invece necessario
verificarne concretamente, alla luce dei dati scientifici, I'efficacia reale in termini di protezione
di tutte le istanze, gli interessi e i diritti ponderati»®. E questa critica “sostanzialista” € destinata
a investire anche la successiva pronunzia del Consiglio di Stato n. 4802 del 2021%, che, ancora
in sintonia con la sentenza n. 85/2013 della Consulta, annulla un’ordinanza del sindaco di

Taranto di sospensione dell’attivita produttiva rischiosa, confermata dal Tar Lecce®,

32 M. PENNASILICO, La “sostenibilita ambientale”, cit., p. 43 s. Parla, al riguardo, di bilanciamento ineguale,
M. LUCIANI, Sui diritti sociali, in Dem. e dir., 1995, p. 560 ss. L’a., piu di recente, osserva che la (forse
troppo) fortunata tecnica del bilanciamento «tende un po’ in tutto il mondo a diventare una sorta di
Zauberformel, alla quale si ricorre in mancanza di strategie argomentative piti salde» (ID., Diritti sociali e
livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in www.rivistaaic.it, 3,
2016, p. 1 ss., spec. p. 13).

33 Corte EDU 24 gennaio 2019, Cordella e altri c. Italia, in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org (a
commento, F. GIAMPIETRO, Sullinquinamento dell’ILVA la CEDU dichiara la responsabilita dello Stato italiano
per violazione dei diritti dell’'uomo, in Amb. e svil., 2019, p. 263 ss.; S. MARINO, L’omissione dello Stato a
proteggere gli individui da emissioni inquinanti: riflessioni sulla portata dell’art. 8 e dell’art. 13 CEDU nel diritto
ambientale, in Riv. giur. amb., 2019, p. 323 ss.; R. PICONE, A difficult balance of interests: the ILVA case reaches
the European Court of Human Rights, in www.ambientediritto.it, 4, 2020, p. 38 ss.).

34 T. GUARNIER, Ancora sul caso Ilva... sotto la lente della Corte di Strasburgo, in Dir. soc., 3, 2018, p. 485 ss.,
spec. p. 499.

35 Cons. Stato 23 giugno 2021, n. 4802, in Foro it., 2021, 111, c. 572 ss., con nota di M. RENNA, Il conflitto
jonico: polo siderurgico e tutele giuridiche (ivi, c. 585 ss.).

36 A commento dell’intera vicenda giudiziaria, V. CAVANNA, Ancora sulla tutela della salute e i poteri del
Sindaco in caso di installazioni soggette ad AIA: il caso ex ILVA di Taranto, in Amb. e svil., 2021, p. 711 ss.; G.
IACOVONE-A. IACOPINO, Precauzione e prevenzione: nel dedalo delle competenze comunali, regionali e statali si

attenua la tutela dei (diritti fondamentali dei) cittadini, in www.giustiziainsieme.it, 9 settembre 2021.
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arroccando il proprio ragionamento formalistico esclusivamente sull’AIA, considerata
garanzia ex se della legittimita della condotta dell’azienda®.

Occorre piu che mai chiarire, a fronte delle oscillazioni giurisprudenziali, che il
bilanciamento tra principi deve tenere in considerazione il diverso “peso” dei medesimi, in
coerenza con un concetto fondamentale: prima la tutela e il soddisfacimento dei diritti
“incomprimibili”, poi il rispetto degli imperativi economici e dei vincoli finanziari®, evitando
cosi di bollare come “tirannia” persino il rispetto della vita e la tutela della salute e
dell’ambiente, senza comprendere che non vi e alcuna tirannia di valori, ove vi e

comunicazione democratica sui valori®.

37 In linea con 'approccio formale e le conclusioni del Cons. Stato, M. RENNA, Attivita di impresa,
sostenibilita ambientale e bilanciamento tra diritto alla salute e iniziativa economica privata, in Contr. e impr.,
2022, p. 537 ss., spec. p. 545. Contra, S. LAFORGIA, «Se Taranto e I'Italia»: il caso Ilva, in Lav. e dir., 1, 2022,
p- 29 ss., spec. p. 46 ss., secondo la quale il dispositivo dell’AIA, in quanto precipitato di un
bilanciamento imperfetto, e incapace di dare una risposta adeguata alle esigenze di tutela della vita,
dell’ambiente e della salute. Occorre, quindi, superare il bilanciamento “equiponderale”, «che costringe
a mediazioni insoddisfacenti, talvolta impossibili» (p. 48), giacché la disciplina dell’ex Ilva e volta
prioritariamente alla prosecuzione dell’attivita produttiva, mentre «la caratterizzazione di impresa
strategica dello stabilimento finisce per costituire una patente di immunita» (p. 49); EAD., Il lavoro sicuro
nella cosmogonia costituzionale: il “caso llva”, in www.giustiziainsieme.it, 24 gennaio 2023; A. BUONFRATE, I
tre livelli di tutela ambientale. Le situazioni giuridiche oggetto di tutela, in ID.-A. URICCHIO (a cura di), Trattato
breve, cit., p. 835 ss., spec. p. 864 s.; M. PENNASILICO, La transizione, cit., p. 167 ss.

38 Il bilanciamento con altri interessi deve comunque garantire «un nucleo irrinunciabile del diritto alla
salute protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana» (Corte cost. 2 dicembre
2005, n. 432, in www.cortecostituzionale.it), si che le esigenze della finanza pubblica non possono
«comprimere il nucleo irriducibile del diritto alla salute» (Corte cost. 16 luglio 1999, n. 309, ivi).
Eloquente ¢ la sentenza della Corte cost. 16 dicembre 2016, n. 275, in www.personaemercato.it, 31 gennaio
2017, connota di G. VETTORY, [ diritti fondamentali e le esigenze di bilancio, la quale, con riguardo al rapporto
tra I'effettivita del diritto allo studio, sotto forma di erogazione dei necessari servizi di assistenza agli
studenti disabili (art. 38, comma 3, Cost.), e i vincoli di finanza pubblica, compendiati nel principio
dell’equilibrio di bilancio (art. 81 Cost.), ha chiarito che e «la garanzia dei diritti incomprimibili ad
incidere sul bilancio, e non I'equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione».

39 Cfr. P. PERLINGIER], Valori normativi e loro gerarchia. Una precisazione dovuta a Natalino Irti, (1999), in
ID., L’ordinamento vigente e i suoi valori. Problemi del diritto civile, Napoli, 2006, p. 327 ss., spec. p. 344, il
quale chiarisce che i valori costituzionali «sono le forze costitutive e gli argomenti dibattuti, le strutture
portanti e le finalita da realizzare, sono la democrazia e cio che democraticamente si discute in una
comunita di eguali». Tuttavia, se i fatti ambientali, per incidere sui processi sociali, devono essere
“comunicati”, ossia percepiti, interpretati, tradotti nei diversi “codici” (categorie concettuali, normative
e valoriali) vigenti nei sottosistemi sociali (politica, economia, diritto, scienza, educazione, religione,
ecc.), 'interazione tra sistemi complessi e articolati, come 1’ambiente, la societa e 1'economia, patisce
problemi di comunicazione, soprattutto a causa dei diversi codici di funzionamento, che ne esaltano
’autoreferenzialita. Sul punto, piu di altri, N. LUHMANN, Comunicazione ecologica, (1986), trad. e cura di
A. Cevolini, Milano, 2021 (e v. anche A. CEVOLINI, La minaccia ecologica come forma di comunicazione. I

punto di vista della teoria dei sistemi sociali di Niklas Luhmann, in Phil. Kitchen, 15, 2021, p. 51 ss.).
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Si tratta, quindi, non gia di un malinteso «bilanciamento a senso unico»*, che imponga una
prevalenza aprioristica e assoluta, bensi di prendere atto che, nel vigente ordinamento italo-
europeo, il rispetto della persona e la protezione dell’habitat naturale, assunti come valore
costituzionale unitario, costituiscono 1'idea forte della legalita costituzionale, secondo la quale
l'iniziativa economica privata non puo svolgersi in contrasto con 1'utilita sociale o in modo da
recare danno alla salute, all’ambiente, alla sicurezza, alla liberta e alla dignita umana (art. 41,
comma 2, Cost.). Indici, questi, di una priorita, logica e assiologica, della persona nella
coessenziale dimensione ecologica, che I'interprete, fedele alla legalita costituzionale, non puo

non rispettare*!,

4. La gerarchia dei valori essenziali per la sopravvivenza e la ricerca di un equilibrio “eco-
antropo-centrico”.

In realta, sul piano della politica del diritto, la scelta della preminenza del dato produttivo
e occupazionale sulla tutela dell’ambiente e della salute potrebbe affermarsi soltanto come
soluzione emergenziale e di breve termine, associata a un programma ben definito di

transizione o di ritorno alla normalita®. Il legislatore, invece, «ha fatto un uso smodato della

40 E Vincauto rilievo di V. CAPPELLI, Contratto e principio dello sviluppo sostenibile. Il caso degli Energy
Performance Contracts, in Riv. quadr. dir. amb., 3, 2019, p. 18 ss., spec. p. 36, sebbene riconosca la
«prevalenza dell’interesse alla tutela dell’ambiente sulla concorrenza, di cui € esemplificativa la
direttiva sugli appalti verdi» (ivi, nota 53); su posizioni simili, gia S. PAGLIANTINI, Sul c.d. contratto
ecologico, in M. PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente. L’analisi “ecologica” del diritto contrattuale,
Napoli, 2016, p. 367 ss., spec. p. 370 ss., ove si paventa che, per la plusvalenza assiologica del valore
persona, il bilanciamento si trasformi in una «ponderazione a senso unico» (p. 373); e v. anche M.
CECCHETTL, Osservazioni e ipotesi per un intervento di revisione dell’art. 9 della Costituzione avente ad oggetto
Uintroduzione di una disciplina essenziale della tutela dell’ambiente tra i principi fondamentali dell ordinamento
costituzionale, Audizione presso la I Commissione permanente del Senato della Repubblica, Roma, 16
gennaio 2020, in www.senato.it, p. 1 ss., spec. p. 19, il quale, pur definendo gli interessi ambientali «valori
costituzionali fondamentali» e «precondizioni essenziali» per la garanzia dei diritti individuali e degli
interessi collettivi, invita a scongiurare «il rischio di gerarchie astratte e aprioristiche» e, quindi, «la
“tirannia” degli interessi ambientali»; B. SAAVEDRA SERVIDA, Sviluppo sostenibile e autonomia d’impresa.
L’interesse ambientale come limite all’autonomia privata?, in Osserv. dir. civ. e comm., 1, 2023, p. 143 ss., spec.
p- 155 ss.

41 In tal senso, M. PENNASILICO, La transizione, cit., p. 134. Il bilanciamento, dunque, trova sempre un
limite invalicabile nel nucleo irriducibile della tutela integrata della dignita umana e dell’habitat
naturale. Sul “nucleo irriducibile” dei diritti fondamentali, v. S. LAFORGIA, Diritti fondamentali dei
lavoratori e tecniche di tutela. Discorso sulla dignita sociale, Napoli, 2018, p. 89 ss.; L. CASTELLI, Alla ricerca
del “limite dei limiti”: il «contenuto essenziale» dei diritti fondamentali nel dialogo fra le Corti, in
www.rivistaaic.it, 1, 2021, p. 454 ss.

42 Programma che dovrebbe fungere per le popolazioni locali da «strumento per costruire nuove
possibilita di sviluppo ambientalmente e socialmente sostenibile» (P. TOMASSETTI, Diritto del lavoro e

ambiente, Bergamo, 2018, p. 126, il quale nota che la misura emergenziale, in quanto di breve durata, e
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decretazione emergenziale e della tecnica della “proroga”, cosi comprimendo - e
relativizzando - in maniera “strutturale” gli interessi alla salute e all’ambiente e continuando
a dare prevalenza all'interesse dell’attivita produttiva». Al contrario, «il bilanciamento fra
valori e dimensioni contrapposti deve essere condotto, fuori da ogni logica emergenziale, sulla
base di chiari criteri costituzionali o legislativi di prevalenza»*.

Qualora non riesca a essere condotto in tal modo, il bilanciamento «non puo che essere
guidato dai criteri che piti chiaramente emergono dal sistema europeo e internazionale di
tutela dei diritti umani, posto che i giudici nazionali sono chiamati a muoversi nel confronto
dialettico con la giurisprudenza delle corti di Strasburgo e del Lussemburgo»*. In questa
prospettiva, la tutela assicurata dalla Corte EDU con la sentenza Cordella avrebbe potuto essere
ancor pill ampia e incisiva, se la qualita di vittime fosse stata riconosciuta ai ricorrenti anche
sotto il profilo della violazione del diritto fondamentale alla vita, sancito e protetto, come bene
primario, dall’art. 2 della CEDU%. E proprio in tal senso, alcuni dipendenti dell’ex Ilva e oltre
200 persone residenti tra Taranto e provincia hanno presentato un secondo ricorso alla Corte
EDU per mancata esecuzione della sentenza 24 gennaio 2019 e violazione dei diritti garantiti
dalla CEDU, quali il diritto alla vita (art. 2), alla vita privata e familiare (art. 8) e a un ricorso
effettivo (art. 13). La Corte ha emesso, il 5 maggio 2022, quattro nuove sentenze di condanna
dello Stato italiano, constatando che l’attivita dell’acciaieria continua a rappresentare un
rischio per la salute, la vita e I'ambiente, in violazione degli artt. 8 e 13 della CEDU*.

Dal canto suo, il Gip di Taranto ha rimesso alla Corte costituzionale la questione di
legittimita della perdurante situazione di sospensione di provvedimenti urgenti a tutela di
diritti fondamentali¥, secondo la linea evolutiva tracciata dalla citata sentenza n. 58/2018 della
stessa Corte. Il Giudice delle leggi, peraltro, ha ordinato la restituzione degli atti al Gip

tarantino «per un nuovo esame della rilevanza e della non manifesta infondatezza delle

contraria, per sua stessa natura, al principio di sostenibilita, inteso nel senso diacronico di un orizzonte
temporale “durevole”, proiettato nel futuro a favore delle generazioni venture).

43 A. BUONFRATE, Principi, cit., p. 106; similmente, ID., I tre livelli di tutela ambientale, cit., p. 866 s.

44 A. GIURICKOVIC DATO, Il bilanciamento tra principi costituzionali e la nuova dialettica tra interessi alla luce
della riforma Madia. Riflessioni in margine al ‘caso Ilva’, in www.federalismi.it, 12, 2019, p. 2 ss., spec. p. 23.
45 Cfr. L. TAFARO, Disastri ambientali, tutela dallo sviluppo e nuove concezioni del diritto alla vita nel sistema
italo-comunitario, in A.F. URICCHIO (a cura di), L'emergenza ambientale a Taranto: le risposte del mondo
scientifico e le attivita del polo “Magna Grecia”, Bari, 2014, p. 67 ss., spec. p. 79 ss.

46 Sentenze relative ai ricorsi nn. 4642/17, Ardimento e altri c. Italia, in www.echr.coe.int; 37277/16, A.A. e
altri c. Italia, ivi; 48820/19, Briganti e altri c. Italia, ivi; 45242/17, Perelli e altri c. Italia, ivi (a commento, M.
GRECO, 1l caso “ex-Ilva” ritorna davanti alla Corte europea dei diritti dell'uomo: quattro nuove condanne per
U'ltalia, in www.diritticomparati.it, 26 luglio 2022, p. 1 ss.; G. PACI, La Corte EDU condanna I'Italia sul caso
ex Ilva di Taranto, in www.centrostudilivatino.it, 27 maggio 2022).

47 Gip Taranto, ord., 8 febbraio 2019, cit.
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questioni alla luce del mutato quadro normativo»*. Situazione di stallo che potrebbe
sbloccarsi, anche alla luce dei nuovi artt. 9 e 41 Cost., per effetto della “class action” promossa
nel 2021 dinanzi al Tribunale di Milano, specializzato in materia d’impresa, da alcuni cittadini
di Taranto contro Acciaierie d’Italia S.p.A. e Ilva in amministrazione straordinaria per chiedere
la protezione in via inibitoria collettiva di diritti omogenei (diritto alla salute, diritto alla
serenita e tranquillita nello svolgimento della vita, diritto al clima) dei residenti di Taranto e
Comuni limitrofi, gravemente lesi dall’attivita produttiva notevolmente inquinante e
pericolosa per la salute e la vita stessa dei cittadini®.

Del resto, I'immane emergenza sanitaria da Covid-19 ci ha insegnato, o forse confermato,
che la gerarchia tra i diritti esiste, e puo portare a sacrifici pressoché totali di alcuni diritti
personali o economici per salvaguardare il diritto fondamentale alla vita e alla salute, che
rappresenta il presupposto per I'esercizio e il godimento degli altri diritti®, cosi smentendo,

ancora una volta, 'approccio della Corte costituzionale nella sentenza n. 85/2013%.

48 Corte cost., ord., 8 novembre 2019, n. 230, in www.giurcost.org. (a commento, V. CAVANNA, Il GIP di
Taranto solleva una nuova questione di legittimita costituzionale sulla disciplina c. d. “salva ILVA”, in Amb. e
svil., 2019, p. 191 ss.; S. ZIRULIA, Alla Corte costituzionale una nuova questione di legittimita della disciplina
c.d. ‘salva-Ilva’, in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 14 febbraio 2019).
49 La mancanza di norme di protezione appropriate, conformi alle direttive europee, e I'adozione di
politiche perennemente “dilatorie”, pur di adeguare I'attivita industriale all’autorizzazione concessa,
hanno indotto il Tribunale adito a rimettere, con ordinanza 16 settembre 2022, alla Corte di giustizia UE
tre questioni: la valutazione di danno sanitario nel procedimento di rilascio e riesame dell’AIA; il set
delle sostanze nocive da considerare ai fini del rilascio e riesame dell’ AIA; i tempi di adeguamento delle
attivita industriali alle prescrizioni dell’ AIA (v. A. BUONFRATE, [ tre livelli di tutela ambientale, cit., p. 863
s.).
50 In effetti, dinanzi al pericolo pandemico, il diritto e la politica hanno reagito «organizzando una
risposta istituzionale che riflette la gerarchia dei valori essenziali per la sopravvivenza» (F. FRACCHIA,
Coronavirus, senso del limite, deglobalizzazione e diritto amministrativo: nulla sara pii come prima?, in Dir.
econ., 3, 2019, p. 577; v. pure V. CAVANNA, Tutela di salute e ambiente: riflessioni a margine dell’emergenza
Coronavirus, in www.ambientediritto.it, 4, 2020, p. 1092 ss.; D. MORANA, Il fondamentale diritto alla salute
nell’emergenza pandemica: princeps o tiranno nel sistema dei diritti costituzionali?, in Quad. cost., 4, 2022, p.
839 ss.).
51 Cfr. D. MORANA, La fondamentalita del diritto e dell’interesse della collettivita alla salute: metamorfosi di una
garanzia costituzionale, dal caso ILVA ai tempi della pandemia, in EAD. (a cura di), I diritti costituzionali in
divenire. Tutele consolidate e nuove esigenze di protezione, Napoli, 2020, p. 161 ss.; M. PENNASILICO, La
“sostenibilita ambientale”, cit., p. 48 s.; ID., Emergenza e ambiente, cit., p. 514 s. Il nostro Governo, nella fase
pit cruenta dell’emergenza sanitaria, ha rovesciato il bilanciamento equiordinato dei diritti, per
consegnare una posizione di vantaggio al diritto collettivo alla salute, che ha prevalso sulle altre
situazioni soggettive, divenute simultaneamente recessive: v. G. DE MINICO, Costituzionalizziamo
I'emergenza?, in Osserv. fonti, fasc. speciale, 2020, Le fonti normative nella gestione dell’emergenza Covid-19,
p. 541 ss., spec. p. 559; F. MAsCI, Il bilanciamento tra diritto alla salute e liberta d’iniziativa economica
nell’ordinamento dell’UE, ovvero della nuova gerarchia di valori disegnata dalla CGUE in conformita al Trattato
di Lisbona, in DPCE online, 2, 2022, p. 1339 ss., spec. p. 1353, ove si nota che lo stato di emergenza «ha
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La “storia infinita” del polo siderurgico tarantino® dimostra che non e possibile
prescindere, nell’affrontare le questioni economiche, sociali e ambientali, dalla ricerca di un
equilibrio “eco-antropo-centrico”, che miri a garantire le esigenze anche delle generazioni
future®, in linea con il principio di sostenibilita e con gli obiettivi ecologici perseguiti dall’art.
191 TFUE e dai nuovi artt. 9 e 41 Cost., nella consapevolezza, gravemente sottovalutata dalla
cultura antropocentrica occidentale, che il danno all’ambiente naturale non e altro che un

danno (non di rado irreparabile) alla vita e alla salute umana®.

comportato l'instaurazione di una gerarchia valoriale provvisoriamente rigida, che ha reso
precauzionalmente tiranno il diritto alla salute nonché ragionevolmente e proporzionalmente
sacrificabile il nucleo essenziale degli altri diritti».

52 Cfr. S.M. CORSO, La storia infinita: la sentenza della Corte Edu sui risvolti ambientali e giuslavoristici della
vicenda Ilva, in Riv. giur. lav., 2019, p. 405 ss.; B. PAKNAZAR, Ex llva: la storia infinita di due diritti in bilico,
in wwuw.ilbolive.unipd.it, 12 novembre 2019; M. MELI, The Environment, Health, and Employment: Ilva’s
Never-Ending Story, in ItaL], 2020, p. 477 ss.

53 Sull’approccio “eco-antropo-centrico”, v. M. PENNASILICO, La transizione, cit., p. 88 ss., spec. p. 91 ss.
In questa prospettiva, «sopravvivenza umana diventa sinonimo non di “risorse naturali” da sfruttare,
ma di pari dignita costituzionale (da garantire) nel rapporto uomo-natura» (M. CARDUCCI
Costituzionalismo e sopravvivenza umana, in www.diritticomparati.it, 9 maggio 2014, p. 1 ss., spec. p. 4). Si
avvia, cosi, «un dialogo interdisciplinare e interculturale che mette in contatto 1'"“umanesimo” con
I'“animismo” di chi professa, dalle piti svariate angolazioni, che il dualismo umano-non umano
(cultura/natura) debba dare luogo a una simbiosi fra umanita e natura» (R. MiGUEZ NUNEZ, Natura,
danno, soggetti. Riflessioni in tema di giustizia ecologica, in www.cortisupremeesalute.it, 2, 2019, p. 367 ss.,
spec. p. 384). Simbiosi che ritorna, alla luce della revisione “ecologica” della Costituzione, nell’opinione
di chi avvalora «[nJon pit1 un “paesaggio” servente rispetto allo sviluppo della persona (e dunque un
art. 9 Cost. letto in funzione dell’art. 2 Cost.), bensi un “ambiente” coessenziale rispetto a uno
svolgimento pieno dell’esistenza umana (e dunque artt. 2 e 9 Cost. come principi “simbiotici”)» (G.
CAVAGGION, Equita generazionale e ordinamento costituzionale, in www.lceonline.eu, 3, 2022, 111, p. 9 ss., spec.
p- 10, in linea con G. PALOMBINO, Il principio di equita generazionale. La tutela costituzionale del futuro,
Milano, 2022).

54 Emblematico, al riguardo, il Preambolo della Carta UE, ove si sancisce che il godimento dei diritti
fondamentali «fa sorgere responsabilita e doveri nei confronti degli altri come pure della comunita
umana e delle generazioni future» (e v. pure l'art. 2, Reg. 2000/2493/CE, sull'integrazione della
dimensione ambientale nel processo di crescita dei paesi in via di sviluppo). Per la copertura
costituzionale dei bisogni vitali delle generazioni future, ora riconosciuta dal terzo comma dell’art. 9
Cost., v. K.S. EKELI, Green Constitutionalism: The Constitutional Protection of Future Generations, in Ratio
Juris, 3, 2007, p. 378 ss.; M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile, legalita costituzionale e analisi “ecologica” del
contratto, in Pers. e merc., 2015, p. 37 ss.; D. PORENA, Il principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un
programma costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, 2017; E. BUONO, La solidarieta
intergenerazionale come common core del costituzionalismo ambientale europeo e la riforma della Costituzione
italiana, in S. LANNI (a cura di), Sostenibilita globale e culture giuridiche comparate, Torino, 2022, p. 109 ss.;
in chiave critica, F. CIRILLO, L’interesse delle future generazioni: ragionamenti fallaci e interpretazioni
sostenibili, in www.ambientediritto.it, 2, 2023, p. 319 ss.

55 Cfr. M. PENNASILICO, La “sostenibilita ambientale”, cit., p. 50; nonché C. DE SINNO, Il principio di

precauzione come fondamento dell’azione di tutela civile preventiva dei diritti della persona alla salute e alla
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Del resto, la stessa revisione “ecologica” degli artt. 9 e 41 Cost. appare ispirata all’approccio
olistico “One Health”, che riconosce come la salute degli esseri umani sia strettamente legata
alla salute degli animali e dell’ambiente®; approccio accolto dal nostro Governo nel d.l. n.
36/2022 (convertito in 1. n. 79/2022), che, in attuazione del PNRR, ha istituito il Sistema
Nazionale Prevenzione Salute dai rischi ambientali e climatici (SNPS), ispirato appunto
all’approccio integrato “One Health” nella sua evoluzione “Planetary Health” (art. 27, comma
2). In questo modo, I’ambiente, inteso come sintesi degli elementi che, nella complessita delle
proprie interrelazioni, configurano 1'habitat e le condizioni di vita dell'uomo e della natura, si
discosta «da una visuale esclusivamente ‘antropocentrica’».

Non e un caso, quindi, che il Piano nazionale per la Transizione Ecologica (PTE), approvato
dal Comitato Interministeriale per la Transizione Ecologica (CITE) con delibera dell’8 marzo
2022, si sviluppi secondo un “approccio sistemico”, «caratterizzato da una visione olistica e
integrata, che include la conservazione della biodiversita e la preservazione dei servizi
ecosistemici, integrando la salute e 'economia e perseguendo la qualita della vita e 'equita

sociale»®. Non soltanto tutela dell’ambiente, ma anche salute, misure sociali e politiche, si che

salubrita dell’ambiente, in A. BONOMO-L. TAFARO-A.F. URICCHIO (a cura di), Le nuove frontiere dell’eco-
diritto, Bari, 2021, p. 117 ss., spec. p. 122.

56 Approccio che sembra gia ispirare la Corte di Cassazione, la dove qualifica il danno non patrimoniale
in una dimensione ecosistemica One Health, nella quale «la persona umana, pur considerata nella sua
“interezza”, e al tempo stesso dialogo interiore con se stessa, ed ancora relazione con tutto cio che ¢ altro
da sé»: Cass. 9 giugno 2015, n. 11851, in www.altalex.com, 31 agosto 2015, con nota di E. FOLIGNO, Danno
morale come sofferenza interiore e alterazione delle dinamiche relazionali; v. anche F. RESCIGNO-G. GIORGINI
PIGNATIELLO (a cura di), One Earth - One Health. La costruzione giuridica del Terzo Millennio, Torino, 2023.
57 Sono le parole dello stesso legislatore costituzionale: SERVIZIO STUDI DELLE CAMERE, Dossier n. 405/3
del 7 febbraio 2022, Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente, A.C.
3156-B - Elementi per I'esame in Assemblea (in www.documenti.camera.it, p. 8). Si ribadisce, cosi, la necessita
e la fondatezza di una visione “eco-antropo-centrica” (per la quale v., supra, nel testo e nota 53).
Diversamente, G. RAGONE, One Health e Costituzione italiana, tra spinte eco-centriche e nuove prospettive di
tutela della salute umana, ambientale e animale, in www.cortisupremeesalute.it, 3, 2022, p. 809 ss., che riduce
I'approccio One Health a una visione antropocentrica del diritto.

58 Piano per la Transizione Ecologica, in www.mase.gov.it, p. 4, sulla cui attuazione v. la prima Relazione
sullo stato di attuazione del Piano per la Transizione Ecologica, del 30 maggio 2022, ivi. Sul fronte della
dottrina sociale della Chiesa, si auspica una svolta o “conversione ecologica”, che sappia educare a una
“nuova alleanza” tra I'umanita e 'ambiente, a una “ecologia integrale”, che protegga il bene comune e
sappia guardare al futuro, secondo l'invito formulato da PAPA FRANCESCO, Enciclica Laudato si’, 4
maggio 2015, in www.vatican.va, spec. cap. IV, nn. 137-162, e cap. VI, nn. 202-221, il quale denunzia il
«notevole eccesso antropocentrico», che si e verificato nella modernita, e la «presentazione inadeguata
dell’antropologia cristiana», che «ha finito per promuovere una concezione errata della relazione
dell’essere umano con il mondo» (cap. III, n. 116); v. pure ID., Esortazione apostolica Laudate Deum del
Santo Padre Francesco a tutte le persone di buona volonta sulla crisi climatica, 4 ottobre 2023, ivi, spec. cap. 6,
n. 67, ove si sostiene un «antropocentrismo situato», consapevole che «la vita umana e incomprensibile

e insostenibile senza le altre creature».
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«non vi sara una transizione ecologica senza una transizione economico-sociale e senza
cambiamenti culturali e modelli educativi condivisi»®.

Nulla di piu distante, a ben guardare, dal concetto di “interesse ambientale” come
“interesse tiranno”, stigmatizzato dalla improvvida sentenza n. 85/2013 della Corte
costituzionale, che appare smentita, ancora una volta sul piano del fatuo bilanciamento
equiponderale, anche dalla giurisprudenza europea, la quale, con riferimento al principio di
precauzione (art. 191, § 2, TFUE), non ha mancato di chiarire che esso «consente alle istituzioni,
quando sussistono incertezze scientifiche riguardo all’esistenza o alla portata di rischi per la
salute umana, di adottare misure protettive senza dover attendere che siano esaurientemente
dimostrate la realta e la gravita di tali rischi». Con la conseguenza che lo stesso principio
«impone alle autorita interessate di adottare, nel preciso ambito dell’esercizio delle
competenze loro attribuite dalla normativa pertinente, misure appropriate al fine di prevenire
taluni rischi potenziali per la salute, la sicurezza e I'ambiente, facendo prevalere le esigenze

connesse alla protezione di tali interessi sugli interessi economici»®.

5. Critica del bilanciamento “equiponderale”: primato gerarchico dell’interesse alla
protezione della vita dal “collasso ecologico” e necessita di distinguere tra interesse
ambientale “comprimibile” o “primario” e interesse ambientale “incomprimibile” o
“superprimario” (dallo “sviluppo sostenibile” alla “protezione sostenibile”).

Occorre, dunque, prendere le distanze dal neutro bilanciamento equiponderale tra
ambiente e sviluppo, perché i valori prevalenti, secondo la gerarchia assiologica del nostro
sistema ordinamentale, non possono che essere, nella loro intima correlazione, la tutela della

dignita della persona e la difesa della salute e della vita nella dimensione ecologica®. Rileva,

59 Cosi, F. DE LEONARDIS, La transizione ecologica come modello di sviluppo di sistema: spunti sul ruolo delle
amministrazioni, in Dir. amm., 2021, p. 779 ss., spec. p. 792. 1l prossimo gradino cognitivo che I'umanita
dovrebbe sviluppare ¢ la c.d. “intelligenza ecologica”, ossia la capacita dell'uomo di interagire in modo
efficace con I'ambiente, al fine di comprendere gli effetti delle attivita antropiche e condurre una vita il
pil possibile ecocompatibile. Cfr. D. GOLEMAN, Intelligenza ecologica, trad. di D. Didero, Milano, 2009; v.
anche F. CAPRA, Alfabetizzazione ecologica: la sfida educativa del XXI secolo, in M. SALOMONE (a cura di),
Educational Paths towards Sustainability, Torino, 2006, p. 123 ss.

60 Trib. UE 16 settembre 2013, causa T-333/10, Animal Trading Company, in www.curia.europa.eu, punti 80
e 79 (corsivo aggiunto).

61 Cfr. M. PENNASILICO, La “sostenibilita ambientale”, cit., p. 50; ID., Economia circolare e diritto, cit., p. 722
ss.; similmente, M. MONTEDURO, in ID.-S. TOMMASI, Paradigmi giuridici di realizzazione del benessere umano
in sistemi ecologici ad esistenza indisponibile e ad appartenenza necessaria, in AA.VV., Benessere e regole dei
rapporti civili. Lo sviluppo oltre la crisi, Napoli, 2015, p. 161 ss., spec. p. 194 ss., secondo il quale «I'interesse
gerarchicamente prevalente, in caso di conflitto non componibile con strategie di bilanciamento, sarebbe
quello alla difesa della vita nella dimensione ecologica, in quanto si tratta della precondizione indefettibile

per la perpetuazione della vita nella dimensione sociale».
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di conseguenza, il bilanciamento “diseguale”®?, che istituisce una gerarchia assiologica non
necessariamente mobile®®, ma saldamente ancorata al maggior “peso” intrinseco dei valori
esistenziali ed ecologici: dignita, salute, vita, ambiente®. Nella mistificante logica del
bilanciamento equiponderale, persino la Corte costituzionale «ha dovuto - o forse ha voluto -
piegare il capo di fronte all'intreccio perverso tra valori costituzionalmente tutti rilevanti», ma
non di pari peso, al punto che la sentenza n. 85/2013 «appare un manifesto di denegata

giustizia costituzionale»®.

62 Qualora si procedesse a bilanciare direttamente le ragioni economico-finanziarie e quelle dei diritti
eco-sociali, il bilanciamento «dovrebbe essere “ineguale”, nel senso che 1'efficienza economica deve
comunque cedere, ancorché nei limiti del rispetto dei comuni principi di proporzionalita e non-
eccessivita». Cosl, M. LUCIANI, Diritti sociali, cit., p. 13.

63 Indica proprio la sentenza n. 85/2013 come esempio di una «gerarchia assiologica mobile», variabile
secondo il gioco degli interessi nel caso concreto, E. CAPOBIANCO, Proporzionalita e giustizia del caso
concreto, in P. PERLINGIERI-S. GIOVA (a cura di), I rapporti civilistici nell’interpretazione della Corte
costituzionale nel decennio 2006-2016, Napoli, 2018, p. 323 ss., spec. p. 337 s. (v. anche M. DELSIGNORE-A.
MARRA-M. RAMAJOLY, La riforma costituzionale e il nuovo volto del legislatore nella tutela dell’ambiente, in Riv.
giur. amb., 2022, p. 1 ss., spec. pp. 32 e 38). Nell'esaltare una gerarchia di valori mobile, «la decisione
della Consulta sembra porsi sulla scia di quanti ritengono che nelle moderne democrazie costituzionali
I'unico vero principio da tutelare & il pluralismo come base fondativa della stessa attivita di
bilanciamento da parte dell’interprete» (C. CREA, in EAD.-L.E. PERRIELLO, Salute, cit., p. 757). Tuttavia,
se «il relativismo dei valori costituzionali e il presupposto di un bilanciamento il cui esito ¢, in concreto,
sempre rivedibile», cio significa che «il relativismo dei valori rende il bilanciamento un ostacolo alla
“certezza del diritto”» (e il rilievo di A. MORRONE, L’«ambiente» nella Costituzione. Premesse di un nuovo
«contratto sociale», in AA.VV., La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente, Napoli, 2022, p. 91
ss., spec. p. 110). Il rischio &, dunque, che «l’operazione di bilanciamento renda i diritti fondamentali, e
forse in ultima analisi la Costituzione stessa, “cio che le Corti dicono che essa sia”» (F. FABRIZzI, Dal
paesaggio all’ambiente: conflitto o composizione, in www.rivistaaic.it, 3, 2023, p. 149 ss., spec. p. 160, in linea
con G. PINO, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in Etica & Politica, 1,
2006, p. 1 ss., spec. p. 20).

64 Si veda, per es.,, Corte cost. 6 luglio 1994, n. 304, in www.giurcost.org, ove si afferma che, nel
bilanciamento legislativo tra il diritto costituzionale ai trattamenti sanitari e le esigenze di equilibrio
della finanza pubblica, non v’¢ dubbio che, se tali esigenze «avessero un peso assolutamente
preponderante, tale da comprimere il nucleo essenziale del diritto alla salute connesso all’inviolabile
dignita della persona umana, ci si troverebbe di fronte a un esercizio macroscopicamente irragionevole
della discrezionalita legislativa». Distingue le ipotesi nelle quali il criterio del bilanciamento € dato dalla
gerarchia dei valori, «che porta a ravvisare un limite insuperabile nel contenuto minimo dei diritti
inviolabili», e le ipotesi dei valori pariordinati, nelle quali il bilanciamento opera mediante un
apprezzamento delle circostanze del caso concreto, E. DEL PRATO, Ragionevolezza e bilanciamento, in Riv.
dir. civ., 2010, I, p. 23 ss., spec. p. 33.

65 Cosl, G. AZZARITI, Appunto per 'audizione presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della
Repubblica del 16 gennaio 2020 - Modifica articolo 9 della Costituzione, in www.senato.it, p. 1 ss., spec. p. 7.
Stride, per contro, l'elogio della sentenza n. 85/2013, che avrebbe consegnato «pagine storiche sul

bilanciamento e sulla inammissibilita di diritti tiranni» (A. LAMBERTI, Ambiente, sostenibilita e principi
N
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Ecco perché si e reputato opportuno introdurre espressamente, tra i principi fondamentali
e incomprimibili della Carta costituzionale, la tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli
ecosistemi: la previsione del nuovo art. 9, comma 3, Cost., al pari del novellato art. 41 Cost.,
potra rafforzare, nel bilanciamento, il valore della tutela ambientale®, e dunque promuovere
uno sviluppo “umano ed ecologico” del tessuto sociale, economico e istituzionale®, in modo
tale da «assicurare un bilanciamento diseguale nei giudizi costituzionali e porsi come effettivo
limite all’attivita pubblica e privata»®.

In particolare, il riferimento espresso all’«ambiente» e all’«interesse delle future
generazioni» e in grado di costituire un vincolo stringente per gli organi titolari della potesta
normativa, giurisdizionale e amministrativa, ossia, un parametro sostanziale di legittimita
costituzionale, che impone istruttorie, ponderazioni e bilanciamenti specificamente orientati a
valutare, secondo un sindacato giudiziale di proporzionalita e ragionevolezza, gli effetti di
lungo periodo delle scelte di quegli organi stessi®. L'intervento del legislatore costituzionale
¢, dunque, in grado di esercitare una pressione sul legislatore ordinario e sulla giurisprudenza,

tale da provocare effetti notevoli sulle politiche pubbliche e nuovi bilanciamenti”, come del

costituzionali: questioni aperte e prospettive alla luce della legge cost. 1/2022, in Nomos, 3, 2022, p. 1 ss., spec.
p-7).

66 Cfr. M. IANNELLA, L'European Green Deal e la tutela costituzionale dell’ambiente, in www.federalismi.it,
24,2022, p. 171 ss.

67 Sviluppo “umano ed ecologico” che appare particolarmente urgente sul fronte istituzionale, giacché
«le istituzioni tutte (locali, nazionali, sovranazionali, internazionali) funzionano attraverso regole
(Costituzioni, leggi, trattati) e procedure (votazioni, ponderazioni, bilanciamenti, giudizi)
ecologicamente non compatibili, in quanto comunque produttive di effetti negativi e destabilizzanti
all'interno degli ecosistemi e delle loro biodiversita, quindi non adattate alla condizione attuale di
“deficit ecologico” del Pianeta Terra»: M. CARDUCCI, «Demodiversiti» e futuro ecologico, in S. BAGNI
(coord.), Come governare I'ecosistema? Un approccio multidisciplinare, Bologna, 2018, p. 62 ss., spec. p. 64 e
65 (sulla nozione di “deficit ecologico” v., infra, testo e nota 81).

68 G. AZZARITI, Appunto per l'audizione, cit., p. 9; v. anche A. MITROTTI, Territorio, interessi in contesa e
modifiche agli articoli 9 e 41 Cost. Prime riflessioni sul “permitting” ambientale, in Soc. e dir., 2022, p. 82 ss.,
che individua la ratio della l. cost. n. 1/2022 nella «esplicitazione superprimaria del peso e della relativa
portata dell’ambiente rispetto al bilanciamento con tutti gli altri interessi, principi o diritti, “interferenti”
sul piano di un potenziale confronto antitetico in sede di esercizio della discrezionalita del legislatore
ordinario» (p. 106).

69 Cfr. M. CECCHETT], La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente:
tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum Quad. cost., 3, 2021, p. 285
ss., spec. p. 311; ID., La disciplina sostanziale della tutela dell’ambiente nella Carta repubblicana: spunti per
un’analisi della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Istit. feder., 4, 2022, p. 797 ss., spec. p. 814; v.
anche A. MORELLI, La tutela dell’ambiente tra i principi fondamentali: le ragioni e le potenzialita di una riforma,
in PasSaggqi cost., 1, 2022, p. 31 ss., spec. p. 35.

70 Cfr. R. BIFULCO, La legge costituzionale 1/2022: problemi e prospettive, in An. giur. econ., 1, 2022, p. 7 ss.,
spec. pp. 12, 16 e 20, secondo il quale tra i principali e piti immediati effetti del dovere di tutela

dell’ambiente «potranno farsi discendere obblighi di astensione da interventi dannosi o comunque
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resto accaduto in Germania, con la celebre pronuncia del Bundesverfassungsgericht del 24 marzo
2021 sul cambiamento climatico, per gran parte fondata proprio sulla responsabilita verso le
generazioni future, introdotta nella Costituzione tedesca con la novella, nel 2002, dell’art. 20a
della Legge fondamentale”’; e in Francia, dove all’esito della “costituzionalizzazione” della
tutela ambientale, sancita dalla Charte de l'environnement del 2004, la sentenza del Conseil
Constitutionnel n. 2019-823/2020 ha consacrato la necessita di tutelare I'ambiente e la salute

peggiorativi per 'ambiente sia in forma diretta da parte dello Stato che in forma indiretta (attraverso
norme di coordinamento per l'azione di terzi); divieti di sovvenzioni pubbliche che dovessero
comportare azioni o effetti dannosi per I'ambiente, senza prevedere 'imputazione dei costi su chi
danneggia o inquina; obblighi di prevenzione e precauzione». Né puo escludersi, sul piano processuale,
«un rafforzamento di azioni giurisdizionali, anche da parte di associazioni e di soggetti collettivi,
avviate sulla base della violazione dei doveri posti in capo ai soggetti pubblici dall’art. 9, c. 3, Cost.» (p.
16). La novella costituzionale implica, quindi, che ogni decisione pubblica «suscettibile di incidere sulle
risorse naturali non rinnovabili con effetti sulle generazioni future dovra essere accompagnata da studi
tecnologici ed ambientali. Cio puo senz’altro indurre decisioni piu1 attente e lungimiranti. Ma puo anche
innescare contenziosi inediti in un Paese gia diviso e conflittuale. In sostanza le minoranze d’ora in poi
avranno un potere di veto ambientale sulle politiche economiche delle maggioranze basato sulla
clausola costituzionale ambientale». Cosi, G. MONTEDORO, Paesaggio, ambiente, territorio: il binomio
tutela-fruizione dopo la riforma costituzionale, in PasSaggi cost., 2, 2022, p. 122 ss., spec. p. 138.

71 BVerfG, ord. 24 marzo 2021, in www.bundesverfassungsgericht.de. L’ordinanza ha disposto, dando
ragione a talune associazioni ecologiste, che il governo federale modificasse la legge sul clima del 2019,
poiché, pur mirando a decarbonizzare il paese entro il 2050, rinviava gran parte delle misure pit1 urgenti
e rilevanti oltre il 2030. Il rischio era di gravare troppo sulle generazioni future, introducendo obblighi
differiti, che avrebbero potuto tradursi in riduzioni eccessive delle liberta personali, «perché quasi tutti
gli aspetti della vita umana sono ancora associati all'emissione di gas serra e quindi sono minacciati
dalle restrizioni drastiche che si dovranno patire dopo il 2030». E, questo, un verdetto di giustizia
intergenerazionale, potenzialmente dirompente, perché pone in conflitto il vincolo costituzionale del
pareggio di bilancio con gli obiettivi di riduzione dei gas serra, tutelati dall’art. 20a Grundgesetz, secondo
il quale lo Stato «tutela, assumendo con cio la propria responsabilita nei confronti delle generazioni
future, i fondamenti naturali della vita e gli animali». Tale disposizione e destinata a prevalere ogni
qualvolta occorrera fare investimenti in disavanzo per rispettare la sentenza sul Klimaschutzgesetz. Sul
punto, v. M. PENNASILICO, Ambiente, mercato e “bilanciamento” degli interessi antagonisti: il lato oscuro della
“transizione ecologica”, Agrigento, 24 settembre 2021, in www.scuolamagistratura.it, p. 1 ss., spec. p. §; a
commento della sentenza, R. BIN, La Corte tedesca e il diritto al clima. Una rivoluzione?, in
www.lacostituzione.info, 30 aprile 2021; M. CARDUCCI, Liberta “climaticamente” condizionate e governo del
tempo nella sentenza del BVerfG del 24 marzo 2021, ivi, 3 maggio 2021, p. 1 ss.; S. MUCKEL, Pflicht des
Gesetzgebers zu effektivem Klimaschutz, in Jur. Arbeitsblitter, 2021, p. 610 ss.; G. WAGNER, Klimaschutz durch
Gerichte, in Neue jur. Wochenschr., 2021, p. 2256 ss.; ]. JAHN, Rafforzare la tutela dell’ambiente grazie alle corti
costituzionali nazionali? Commento alla sentenza sul clima del BVerfG, trad. di T. Balduzzi, in
www.cortisupremeesalute.it, 1, 2022, p. 47 ss. La nostra Corte costituzionale ha ribadito che il rispetto del principio di
equita intergenerazionale «comporta la necessita di non gravare in modo sproporzionato sulle
opportunita di crescita delle generazioni future, garantendo loro risorse sufficienti per un equilibrato
sviluppo» (Corte cost. 7 dicembre 2021, n. 235, in www.cortecostituzionale.it, e gia Corte cost. 14 febbraio
2019, n. 18, ivi).
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pubblica, non soltanto a scapito della liberta d’impresa, ma anche oltre i confini nazionali,
giacché occorre tenere in considerazione gli effetti extraterritoriali delle attivita esercitate
all'interno del proprio Paese”.

In questo scenario, i nuovi principi costituzionali, contenuti negli artt. 9 e 41 della nostra
Costituzione, rappresentano un monito costante per il legislatore e per l'interprete, che
dovranno tenerne adeguatamente conto nell’attuazione del PNRR, nella ricerca di soluzioni
ecosostenibili, nelle decisioni destinate a incidere in maniera diretta o indiretta sull’ambiente?,
anche e soprattutto in quei settori industriali, particolarmente complessi e delicati, come il polo
siderurgico dell’ex Ilva di Taranto.

Pertanto, vicende caratterizzate da problemi analoghi a quelli decisi dall’ambigua sentenza
costituzionale n. 85/2013 potrebbero avere esiti ben diversi: proprio la priorita della tutela
ambientale, che in quella sentenza e stata esplicitamente obliterata, potrebbe oggi diventare
un argomento determinante. Una svolta ermeneutica, che richiede un indispensabile cambio
di passo nelle politiche ambientali ed energetiche interne. In effetti, la Corte costituzionale, gia
con la sentenza n. 617/1987, ha considerato ’ambiente come «bene primario» e «valore
assoluto»’*. Non si dubitava, ben prima della “riforma ecologica” della Costituzione, che la
protezione dell’ambiente rientrasse tra i principi fondamentali «come forma di tutela della

persona umana nella sua vita, sicurezza e salute, con riguardo anche alle generazioni future»?.

72 Cons. const. 31 gennaio 2020, n. 2019-823 QPC, in www.conseil-constitutionnel.fr. Plaudono a tale
decisione L. FONBAUSTIER, Le Conseil constitutionnel et la liberté d’entreprendre a la lumiere des objectifs de
valeur constitutionnelle de protection de I'environnement et de la santé, in Dr. adm., 4, 2020, p. 23 ss.; V.
CAVANNA, Ambiente e salute: obiettivi di valore costituzionale da tutelare anche oltre le frontiere nazionali, in
www.cortisupremeesalute.it, 3, 2020, p. 1 ss.

73 E come se la 1. cost. n. 1/2022 avesse ingenerato nel nostro ordinamento «l'inedita prospettiva
superprimaria del necessario “rispetto” di un vincolo di “risultato” per l'esercizio dei futuri
bilanciamenti: un vincolo (“strutturalmente”) proteso a “conformare” ogni futura attivita (legislativa,
giurisprudenziale ed amministrativa) di “bilanciamento” rispetto a standards aderenti ad un asse di
“natura”, piu, “biocentrica” - quanto alla qualita del merito delle valutazioni “controbilanciate” - tale
da produrre cioé un’energica spinta di tutti i livelli istituzionali (normativo, esecutivo e giudiziario)
verso una peculiare prospettiva (teleologica) focalizzata nel forgiare e quindi modellare i futuri
bilanciamenti sino al “punto” di “collocare I'individuo e le collettivita nell’ambito della [ineludibile]
dimensione di tipo relazionale che lega I'uomo all’ambiente come la pars al tutto”». Cosl, A. MITROTTI, Territorio,
cit., p. 108, che cita D. PORENA, ‘Ambiente’: complessita di una nozione giuridica. I tentativi di offrirne una
ricostruzione costituzionale emancipata dalla dimensione ‘antropocentrica’, in www.AmbienteDiritto.it, 3, 2020,
p. 387 ss., spec. p. 400.

74 Corte cost. 30 dicembre 1987, n. 617, in www.giurcost.org.; similmente, Corte cost. 30 dicembre 1987,
n. 641, in www.cortecostituzionale.it; Corte cost. 28 gennaio 2022, n. 24, ivi.

75 M. PENNASILICO, Tutela dell’ambiente e situazioni soggettive, in ID. (a cura di), Manuale di diritto civile
dell’ambiente, Napoli, 2014, p. 53 ss., spec. p. 54. Sulla cifra intergenerazionale del diritto “civil-
costituzionale” della sostenibilita, v. ID., Sviluppo sostenibile, legalita costituzionale, cit., p. 40 ss.; A.

D’ALOIA, Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. dir., Annali, IX, Milano, 2016, p. 331 ss.; ID.,
N
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L’interesse ambientale e, dunque, “incomprimibile” quando tutela la vita nei suoi
«fondamenti naturali»”, ossia la possibilita stessa di esistenza e sopravvivenza dell'uomo,
degli animali e della natura tutta, che e messa a repentaglio dal superamento dei c.d. “limiti
planetari” (Planetary Boundaries), oltre i quali si rischiano mutamenti irreversibili,

potenzialmente letali per ogni forma di vita”. Se si attribuisse al concetto generico di “interesse

Costituzione e protezione delle generazioni future, in F. CIARAMELLI-F.G. MENGA (a cura di), Responsabilita
verso le generazioni future. Una sfida al diritto, all’etica e alla politica, Napoli, 2017, p. 293 ss.; ID., L’art. 9 Cost.
e la prospettiva intergenerazionale, in PasSaggi cost., 2, 2022, p. 26 ss.; D. PORENA, Il principio di sostenibilita,
cit., p. 15 ss.; M.W. MONTEROSS], L’orizzonte intergenerazionale del diritto civile. Tutela, soggettivita, azione,
Pisa, 2020; P. PANTALONE (a cura di), Doveri intergenerazionali e tutela dell’ambiente. Sviluppi, sfide e
prospettive per Stati, imprese e individui, in Dir. econ., (n. monografico), 2021; T. GUARNIER, La solidarieta
intergenerazionale nella prospettiva costituzionale. Prime riflessioni su alcuni nodi da sciogliere, in Gruppo Pisa,
3, 2022, p. 1 ss.; A. MOLFETTA, L’interesse delle future generazioni oltre la riforma degli articoli 9 e 41 della
Costituzione, in www.rivistaaic.it, 2, 2023, p. 222 ss.

76 E la formula dell’art. 20a della Legge fondamentale tedesca. Sul piano sovranazionale, il TFUE
consacra la «tutela [...] della vita delle persone e degli animali» e la «preservazione dei vegetali» (art.
36); persegue come «scopo essenziale» il «miglioramento costante delle condizioni di vita» dei «popoli»
europei (Preambolo e art. 151) e del «tenore di vita» delle persone (artt. 37, 39, 43, 46, 91, 107, 162),
considerando anche le declinazioni specifiche della «vita economica» (art. 32), della «vita lavorativa»
(art. 157) e della «vita democratica» (art. 165; cosi pure l'art. 10 TUE). La Carta UE proclama il «diritto
alla vita» (art. 2), mentre previsioni specifiche contemplano la «vita dignitosa e indipendente» e la «vita
sociale e culturale» (art. 25), la «vita della comunita» (art. 26), la «vita privata» e la «vita familiare» (artt.
7 e 33), la «vita professionale» (art. 33). Sul piano nazionale, la Costituzione, da un lato, protegge la vita
in virtu dell’'imposizione di un divieto assoluto di «pena di morte» (art. 27, revisionato dalla . cost. n.
1/2007); dall’altro, riferisce il «lavoro» a un diritto fondamentale alla «esistenza» (art. 36) e riconosce il
diritto di disporre di mezzi adeguati alle «esigenze di vita» (art. 38); infine, considerando la vita della
collettivita, protegge la «incolumita pubblica» (artt. 14, 17 e 120). La stessa Corte costituzionale ha
annoverato tra i principi supremi della Costituzione la «tutela della vita» (Corte cost. 15 gennaio 2013,
n. 1, in www.cortecostituzionale.it).

77 Le scienze ecologiche collegano i rischi di collasso degli ecosistemi al superamento di punti critici
(thresholds o tipping points), oltre i quali un ecosistema perde la propria resilienza e funzionalita. La teoria
dei Planetary Boundaries (PB), sviluppata dal Centro studi per la resilienza degli ecosistemi di Stoccolma,
individua soglie di tipo quantitativo, legate a nove macro-processi, che regolano il funzionamento dei
cicli vitali dei sistemi ecologici. A destare preoccupazione & il superamento di sei dei nove limiti
planetari [crisi climatica, cambiamento nellintegrita della biosfera (perdita di biodiversita), cicli
biogeochimici (specie azoto e fosforo), cambiamento dei sistemi terrestri (consumo del suolo),
disponibilita di acqua dolce gestita dal sistema vegetazionale (c.d. green water), livello di inquinamento
chimico], unitamente al pericolo di oltrepassare gli altri (acidificazione degli oceani, riduzione dello
strato di ozono, disponibilita di acqua dolce non “verde”). In tema, non si prescinda da ]J. ROCKSTROM
et al., A safe operating space for humanity, in Nature, 461, 2009, p. 472 ss.; W. STEFFEN et al., Planetary
boundaries: Guiding human development on a changing planet, in Science, 347, 2015, p. 736; v. anche G.
GARVER, The Rule of Ecological Law: The Legal Complement to Degrowth Economics, in Sustainability, 5, 2013,
p. 316 ss., spec. p. 319 ss., il quale ripensa l'idea-chiave di rule of law, che dovrebbe integrare la

giuridificazione dei limiti ecologicamente inderogabili ed evolversi in «rule of ecological law»; D.
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ambientale” il significato, ben pili specifico e pregnante, di interesse a evitare il “collasso
ecologico” degli ecosistemi’, si comprenderebbe che tale interesse non e bilanciabile con altri
interessi, valori o diritti, in quanto integra il presupposto o la condizione stessa di possibilita
biofisica del bilanciamento”™. Con una conseguenza fondamentale: il superamento delle
«tecniche decisorie, politiche e giudiziali, prive di qualsiasi orientamento ecologico e
incentrate sulla ponderazione e proporzionalita tra diritti e interessi, indistintamente collocati
sullo stesso piano e prescissi dalle questioni comuni di sopravvivenza verso il futuro»®.
Soluzione, questa, che appare obbligata e ineludibile, se solo si consideri, da un lato, che
I’Agenzia Europea per ’Ambiente ha riconosciuto, nell’arco temporale 1961-2016, I'esistenza
di un crescente “deficit ecologico” dell’Europa, al punto che la domanda totale di beni e servizi

ecologici supera piu del doppio la capacita degli ecosistemi europei di fornirli®'; dall’altro, che

GRIGGS et al., Sustainable development goals for people and planet, in Nature, 495, 2013, p. 305 ss., ove lo
sviluppo sostenibile é ridefinito, alla luce della teoria dei PB, come «development that meets the needs
of the present while safeguarding Earth’s life-support system, on which the welfare of current and
future generations depends» (p. 306).

78 Per un’acuta analisi della crisi ecologica contemporanea, ormai prossima al “collasso ecologico”
irreversibile, v. M. MONTEDURO, Le decisioni amministrative nell’era della recessione ecologica, in
www.rivistaaic.it, 2, 2018, p. 1 ss.

79 E la proposta di M. MONTEDURO, op. ult. cit., p. 54, ulteriormente messa a fuoco in ID., La tutela della
vita come matrice ordinamentale della tutela dell’ambiente (in senso lato e in senso stretto), in Riv. quadr. dir.
amb., 1,2022, p. 423 ss., il quale, alla luce della nuova formulazione dell’art. 9 Cost., distingue tra concetto
di ambiente in senso lato, evocato dal lemma «ambiente», e concetto di ambiente in senso stretto, riferibile
ai lemmi «ecosistemi» e «biodiversita». L’ambiente in senso lato € un sistema di relazioni tra fattori di
ordine non solo ecologico, ma anche sociale, culturale ed economico, che richiede un bilanciamento tra
essi, basato su decisioni dall’altissimo tasso di discrezionalita pura. L’ambiente in senso stretto (o la
“natura”), invece, concerne i soli fattori di ordine ecologico, cioe i fondamenti naturali della vita, come
tali non negoziabili e suscettibili di scelte ispirate a discrezionalita tecnica.

80 Cosi, M. CARDUCCI, «Demodiversita» e futuro ecologico, cit,, p. 82, il quale invoca, sulla scorta
dell’esperienza latino-americana e africana, la via alternativa della “demodiversita”, intesa come
«modulazione della democrazia in funzione della biodiversita». In tale “approccio ecosistemico”,
determinante e la sopravvivenza delle forme di vita che compongono la biodiversita dei luoghi, con tre
conseguenze decisive: che si riconosca 'esistenza dei “diritti della natura” «quali elementi costitutivi
dei bisogni di sopravvivenza di qualsiasi soggetto, compreso 1’essere umano; che si abbandoni la logica
“flat” del bilanciamento indifferente all’attuale e futura situazione di “deficit ecologico”; che si tramuti
la dialettica regola/eccezione, ponendo come regola la tematizzazione dei “diritti delle generazioni
future” nella persistenza della biodiversita» (p. 88 s.).

81 Cfr. EUROPEAN ENVIRONMENT AGENCY, Ecological Footprint of European Countries, 2 dicembre 2021, in
www.eea.europa.eu. 11 “deficit ecologico” costituisce, quindi, «una vera e propria “emergenza”,
irreversibile e ineludibile, che necessita di una ridiscussione sulla “decisione fondamentale”
dell’esistenza e della sopravvivenza umana, e sirivela «una categoria relazionale tra condizione umana
e natura, non tra soli esseri umani. Esso ridimensiona e smentisce il postulato moderno della
“indipendenza naturale” della razionalita umana [...]; e la constatazione, da nessuno negata, che il

consumo globale di risorse e servizi ecosistemici, prodotto dagli esseri umani (e dalla loro economia di
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il Parlamento europeo, con una Risoluzione del novembre 2019, ha dichiarato I'emergenza
climatica e ambientale nel territorio dell’'Unione europea®, invitando la Commissione, gli Stati
membri e tutti gli attori globali «a intraprendere con urgenza le azioni concrete necessarie per
combattere e contenere tale minaccia prima che sia troppo tardi»®. E evidente, allora, che la
“primazia assiologica” dell’interesse ambientale “incomprimibile” (o “superprimario”)
riguarda la tutela della vita da una “minaccia esistenziale” a ecosistemi dai quali dipende
I'esistenza biologica e la sopravvivenza dell'umanita®.

Ben diverso, invece, € I'interesse ambientale “comprimibile” (o “primario”), che implica un
rischio non gia per il valore supremo della vita nella dimensione minima dell’essere, bensi per
il livello di ben-essere delle persone®. In questo caso, in coerenza con il principio d’integrazione
tra tutela dell’ambiente e promozione dello sviluppo sostenibile (artt. 11 TFUE e 37 Carta UE),
¢ possibile incidere sull’interesse ambientale (“comprimibile” o “primario”) mediante la

consueta tecnica del bilanciamento con altri interessi, pubblici o privati®. Soltanto in tal senso,

crescita), non & pit1 pari alle risorse disponibili nell’ecosistema e dalla sua biosfera. E la rivincita
dell’ecologia sull’economia: un evento inedito nella nostra “esperienza giuridica”; un dato che dovrebbe
indurci a elaborare nuove “normativita” (a partire da quelle costituzionali) per praticare nuove
“normalita” (anche costituzionali a sostegno di stili di vita non pit improntati alla “crescita”)» (M.
CARDUCCH, 1l “deficit ecologico” del pianeta come problema di “politica costituzionale” - Parte prima, in Rev. jur.
CCJ, 42, 2016, p. 37 ss., spec. pp. 41 e 45 s.; v. anche ID., Le premesse di una “ecologia costituzionale”, in
Veredas dir., 37, 2020, p. 89 ss.).

82 Ris. n. 2019/2930(RSP) del 28 novembre 2019, «sull’'emergenza climatica e ambientale», in
www.europarl.europa.eu. Sulla doppia aggettivazione, “climatica e ambientale”, dell’emergenza, che
richiede un’azione immediata, diretta a limitare il riscaldamento globale e a evitare una perdita
massiccia di biodiversita, v. I. BRUNO, Fallacie e bias sull’emergenza climatica, in www.lacostituzione.info, 20
agosto 2022, p. 1 ss.

83 Ris. n. 2019/2930(RSP), cit., p. 2, punto C. 1. Se si consideri, altresi, che il Consiglio per i Diritti umani
delle NU ha riconosciuto, con la Ris. 48/13 dell’8 ottobre 2021, l'esistenza del diritto umano a un
ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile, ne consegue che, nel contesto dell’emergenza climatica e
ambientale, I’art. 9 Cost. sembra «aprirsi a nuove sfide di affermazione di un obbligo costituzionale di
facere pubblico e privato» (I. BRUNO, Il dovere ambientale “di fare” dopo la riforma costituzionale, in
www.lacostituzione.info, 12 giugno 2022, p. 1 ss., spec. p. 2).

84 Di «minaccia esistenziale posta dai cambiamenti climatici» parla, al considerando 1, il Reg. UE
2021/1119 del 30 giugno 2021, che istituisce il quadro per il conseguimento della neutralita climatica
(«Normativa europea sul clima»). Su tale “minaccia esistenziale”, v. il comunicato del 21 maggio 2021
del MiTE, Cambiamento climatico e perdita biodiversita rappresentano minaccia esistenziale per natura e persone,
in www.mite.gov.it; in dottrina, M. MONTEDURO, Riflessioni sulla ‘primazia ecologica’ nel moto del diritto
europeo (anche alla luce della riforma costituzionale italiana in materia ambientale), in AA.VV., La riforma
costituzionale, cit., p. 221 ss., spec. p. 244 s.

85 Cfr. M. MONTEDURO, La tutela della vita, cit., p. 428 ss.

86 In questa prospettiva, «l'interesse ad amministrare in condizioni di resilienza non critica le
interazioni coevolutive tra sistemi ecologici e sistemi sociali configura quello che si potrebbe

denominare interesse ambientale standard: [...] esso e bilanciabile con altri interessi pubblici primari e
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ben distinguendo tra interesse ambientale comprimibile e incomprimibile, si puo pensare,
nelle regolazioni e nella giurisprudenza, di derubricare I'ambiente «da valore supremo non
negoziabile a valore pur costituzionalmente protetto che puo e deve essere bilanciato [...] con
le necessita di conservazione delle matrici economiche dello stato costituzionale»®.

Del resto, che 'interesse ambientale “primario” possa essere bilanciato e comprovato da
una serie di fonti italo-europee in materia di danno ambientale: la direttiva 2004/35/CE, «sulla
responsabilita ambientale in materia di prevenzione e riparazione del danno ambientale», il
cui allegato I precisa che il danno «con un provato effetto sulla salute umana deve essere
classificato come significativo», mentre non deve essere considerato tale «il danno a specie o
habitat per i quali e stabilito che si ripristineranno entro breve tempo e senza interventi, o nelle
condizioni originarie o in uno stato che, unicamente in virti della dinamica della specie o
dell’habitat, conduca a condizioni ritenute equivalenti o superiori alle condizioni originarie»;
I’art. 300 c.a., che associa, in attuazione della direttiva, il danno ambientale non a ogni lesione
generica delle matrici ambientali, come una lettura superficiale e non sistematica del nuovo
art. 41, comma 2, Cost. potrebbe lasciar intendere, ma a «qualsiasi deterioramento significativo
e misurabile, diretto o indiretto, di una risorsa naturale o dell’utilita assicurata da quest’ultima»;
infine, il principio eurounitario «non arrecare un danno significativo» all’ambiente (Do No
Significant Harm: DNSH), che ispira il Next Generation EU e il PNRR nazionale, ossia non
sostenere o svolgere attivita economiche che cagionino pregiudizi rilevanti o gravi agli

obiettivi ambientali (artt. 17 e 25 Reg. UE2020/852)%, cosi presupponendo sia la liceita dei

secondari e con gli stessi interessi privati, ovviamente sempre nei limiti dell’intangibilita del suo nucleo
minimo essenziale» (M. MONTEDURO, Le decisioni amministrative, cit., p. 67 s.). Reputa il principio di
integrazione la «direttiva di metodo» per una «nuova assiologia compositiva», Cons. Stato 23 settembre
2022, n. 8167, cit., supra, nota 9.

87 G. DI PLINIO, L'insostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell’ambiente, in www.federalismi.it,
16, 2021, p. 1 ss., spec. p. 6 s., il quale considera le “aree naturali protette” e il “patrimonio naturale”
come «valori costituzionali proteggibili in forma sovrana e integrale» (p. 7).

88 Ai sensi dell’art. 17, Reg. UE 2020/852 del 18 giugno 2020 (c.d. Regolamento Tassonomia, «relativo
all'istituzione di un quadro che favorisce gli investimenti sostenibili»), che seleziona 6 obiettivi
ambientali, un’attivita economica arreca un danno significativo: «a) alla mitigazione dei cambiamenti
climatici, se l'attivita conduce a significative emissioni di gas a effetto serra; b) all’adattamento ai
cambiamenti climatici, se I’attivita conduce a un peggioramento degli effetti negativi del clima attuale
e del clima futuro previsto su sé stessa o sulle persone, sulla natura o sugli attivi; c) all'uso sostenibile e
alla protezione delle acque e delle risorse marine, se l'attivita nuoce: i) al buono stato o al buon
potenziale ecologico di corpi idrici, comprese le acque di superficie e sotterranee; o ii) al buono stato
ecologico delle acque marine; d) all’economia circolare, compresi la prevenzione e il riciclaggio dei
rifiuti, se: i) l'attivita conduce a inefficienze significative nell'uso dei materiali o nell'uso diretto o
indiretto di risorse naturali quali le fonti energetiche non rinnovabili, le materie prime, le risorse idriche
e il suolo, in una o piu fasi del ciclo di vita dei prodotti, anche in termini di durabilita, riparabilita,
possibilita di miglioramento, riutilizzabilita o riciclabilita dei prodotti; ii) I'attivita comporta un
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danni lievi o non significativi all’ambiente®, sia la bilanciabilita dell'interesse ambientale
“primario” (o “comprimibile”) con lo sviluppo e l'iniziativa economica®.

Al contrario, quando la tutela dell’interesse ambientale assume la valenza di contrastare il
rischio per l'esistenza biologica e la sopravvivenza umana®, non e ammissibile tradire la
“primazia ecologica” e scendere a soluzioni di compromesso politico ed economico, com’e

accaduto nell’affaire Ilva®2. Si assiste, cosi, a un’autentica inversione del rapporto tra diritto

aumento significativo della produzione, dell'incenerimento o dello smaltimento dei rifiuti, ad eccezione
dell'incenerimento di rifiuti pericolosi non riciclabili; o iii) lo smaltimento a lungo termine dei rifiuti
potrebbe causare un danno significativo e a lungo termine all’ambiente; e) alla prevenzione e alla
riduzione dell'inquinamento, se I'attivita comporta un aumento significativo delle emissioni di sostanze
inquinanti nell’aria, nell’acqua o nel suolo rispetto alla situazione esistente prima del suo avvio; o f) alla
protezione e al ripristino della biodiversita e degli ecosistemi, se l'attivita: i) nuoce in misura
significativa alla buona condizione e alla resilienza degli ecosistemi; o ii) nuoce allo stato di
conservazione degli habitat e delle specie, comprese quelli di interesse per I'Unione» (§ 1). Propone una
lettura del principio DNSH come leva per gli investimenti portanti del Green Deal, C. DE VINCENT], Il
principio DNSH: due possibili declinazioni, in wwuw.astrid-online, 2, 2022; v. anche V. DE SANTIS, La
Costituzione della transizione ecologica. Considerazioni intorno al novellato art. 41 della Costituzione, in Nomos,
1,2023, p. 1 ss., spec. p. 7 ss.

89 Cfr. M. PASSALACQUA, Green deal e transizione digitale. Regolazione di adattamento a un’economia
sostenibile, in An. giur. econ., 1, 2022, p. 27 ss., spec. p. 47 ss. In giurisprudenza, per 'ammissibilita degli
impianti produttivi che apportano un contributo trascurabile all'inquinamento ambientale, v. Tar
Lombardia-Brescia 13 marzo 2019, n. 543, il quale subordina 'autorizzazione «alla ricerca del massimo
contenimento delle emissioni inquinanti, anche al di sotto dei limiti normativi e con riferimento alle
raccomandazioni dell’Organizzazione Mondiale della Sanita». Per l'esistenza di un inquinamento
massimo possibile, raggiunto il quale non sarebbe piti ammissibile consumare le matrici ambientali, v.
Tar Puglia-Lecce 13 aprile 2011, n. 658.

90 Reputa, ma senza distinguere tra interesse ambientale comprimibile e incomprimibile, che il
principio DNSH alluda «ad un orientamento degli investimenti finanziari necessariamente frutto di un
bilanciamento che eviti il perseguimento di un obiettivo ambientale a discapito di altri e favorisca,
comparativamente, l'interesse primario ad investire nella attivita a piu elevato grado di eco-
sostenibilita», L. AMMANNATI, Transizione energetica, “just transition” e finanza, in Riv. trim. dir. econ.,
Supplemento al n. 1/2022, p. 289 ss., spec. p. 306.

91 Considera, con riguardo alle sfide letali del nucleare e della crisi climatica, I’ambiente come «un limite
che sfida la permanenza degli stessi presupposti di sopravvivenza per I'umanita», S. GRASSI, La cultura
dell’ambiente, cit., p. 217.

92 L’interesse pubblico “superprimario” a evitare il collasso ecologico non & suscettibile di
bilanciamento con altri interessi, della cui realizzazione € il presupposto logico. Cfr. M. MONTEDURO, Le
decisioni amministrative, cit., p. 69; ID., Riflessioni, cit., p. 224 ss.; in linea, S. BALDIN, La sostenibilita ecologica
e i principi eco-giuridici per la salvaguardia del sistema Terra, in Riv. dir. comp., 3, 2022, p. 239 ss., spec. p. 253.
Osserva che l'architettura della costituzione economica europea «inizia ad essere messa in crisi
prefigurando una primazia ecologica che viene a porre problemi di convivenza con il principio di
sviluppo sostenibile», F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma”
dell’art. 41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in www.apertacontrada.it, 28

febbraio 2022, p. 1 ss., spec. p. 14. Di “primazia ecologica” rispetto alle esigenze economiche e sociali,
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all’ambiente salubre e liberta d’iniziativa economica. A differenza che in passato, non e piu il
diritto (“incomprimibile”) all’ambiente a costituire un limite alla liberta d’iniziativa
economica, ma e quest'ultima a configurarsi come eccezione alle esigenze prioritarie di
protezione dell’ambiente (in senso stretto)®.

Il problema, dunque, e se la tutela ambientale sia ancillare allo sviluppo o se, al contrario,
lo sviluppo sia strumentale alla tutela dell’ambiente®, al punto da parlarsi non gia di “sviluppo
sostenibile”, inteso come utilizzazione economica degli ecosistemi “compatibile” con la

conservazione della natura®, bensi, in una prospettiva rovesciata, di “protezione sostenibile”

«da declinarsi attraverso azioni di protezione e ripristino degli ecosistemi», parla anche M. IANNELLA,
L’European Green Deal, cit., p. 176; similmente, E. CHITI, In motu. L'Unione europea e la trasformazione
della costruzione giuridica della sostenibilita, in AA.VV., La riforma costituzionale, cit., p. 183 ss.; ID., Oltre Ia
disciplina dei mercati: la sostenibilita degli ecosistemi e la sua rilevanza nel Green Deal europeo, in Riv. regol.
merc., 2, 2022, p. 468 ss., spec. p. 473. Di «primazia ontologica» della natura discorre Q. CAMERLENGO,
Natura e potere. Una rilettura dei processi di legittimazione politica, Milano-Udine, 2020, pp. 12 ss., 68 ss., 73
ss., che prefigura, in linea col neocostituzionalismo andino, un processo globale di
“geocostituzionalismo”, «quale filosofia che assoggetta il potere politico al rispetto per la natura» (p.
109); ID., Ambiente e Costituzione: speranza e disincanto, in PasSaggi cost., 1, 2022, p. 13 ss., spec. p. 18 ss. Si
configura, cosi, la costituzione come ecosistema e la natura quale base di legittimazione del potere
stesso: M. CARDUCCI, La costituzione come “ecosistema” nel “nuevo constitucionalismo” delle Ande, in S.
BAGNI (a cura di), Dallo Stato del bienestar allo Stato del buen vivir. Innovazione e tradizione nel
costituzionalismo latino-americano, Bologna, 2013, p. 11 ss.

93 In tal senso, «la custodia dell’ambiente in senso stretto si configura come un a priori che precede,
inalvea, vincola e conforma la gestione dell’ambiente in senso lato»: M. MONTEDURO, La tutela della vita,
cit.,, p. 454; diversamente, M. CECCHETTI, La disciplina sostanziale, cit., p. 818, il quale, ingessato nella
logica del bilanciamento equiponderale, reputa che la c.d. “primazia ecologica” comportiI’affermazione
espressa della pari dignita costituzionale del valore della tutela ecologica, «la cui concretizzazione
rimane affidata, senza pretese “primazie” astratte o “tirannie” di sorta, oggi come ieri, all’armonica ed
equilibrata composizione con tutti gli altri valori che la Costituzione (esplicitamente ovvero
implicitamente) sancisce».

94 Cfr. L. BUFFONI, La “dottrina” dello sviluppo sostenibile e della solidarieta generazionale. 1l giusto
procedimento di normazione ambientale, in www.federalismi.it, 8, 2007, p. 1 ss., spec. p. 4.

95 E la prospettiva del c.d. “capitalismo naturale”, che considera il sistema ambientale una delle voci
principali nel calcolo dei costi e dei profitti del processo di produzione. La natura assume la forma
atomizzata di risorse naturali e di servizi ecosistemici, il cui uso deve tener conto della capacita
rigenerativa delle risorse e dei costi per raggiungere 1'efficienza maggiore possibile. Cfr. P. HAWKEN-A.
LovINS-L.H. LOVINS, Capitalismo naturale. La prossima rivoluzione industriale, (1999), ed. it. a cura di G.
Bologna, Milano, 2011; ma, in senso critico, M. CARDUCCI, Costituzionalismo e sopravvivenza umand, cit.,
p. 6, secondo il quale parlare di “capitale naturale” significa che «[1]a natura, da luogo di armonia come
“madre terra” di tutti gli esseri viventi, compreso I'essere umano, si trasforma in strumento di profitto,

in nome della sostenibilita».
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per indicare - secondo un’opinione dottrinale® accreditata dal Consiglio di Stato” - I'interesse
“superprimario” di evitare il sacrificio dell’ambiente naturale fino al limite della sostenibilita
economica. Si assicurerebbe, in tal modo, la «non regressione» della soglia giuridica di
protezione della natura®, salvo casi eccezionali e contingenti di prevalenza dell’esigenza di
sviluppo economico, motivati dall’interesse pubblico.

Pertanto, ogni bilanciamento che privilegi I’attivita produttiva a scapito della salute, della
vita e dell’ambiente stride, ormai, con il mutato assetto italo-europeo delle fonti. Si allude non
soltanto alla piu volte richiamata “revisione ecologica” degli artt. 9 e 41 Cost., che impone di

preferire, nel bilanciamento, il valore “superprimario” della tutela ambientale®, ma anche al

96 G. DI PLINIO, Diritto pubblico dell’ambiente e aree naturali protette, Torino, 1994; ID., La protezione integrale
della natura, in ID.-P. FIMIANI (a cura di), Aree naturali protette. Diritto ed economia, Milano, 2008, p. 1 ss.;
ID., Aree protette vent’anni dopo. L'inattuazione “profonda” della legge n. 394/1991, in Riv. quadr. dir. amb., 3,
2011, p. 29 ss.

97 Cons. Stato 16 novembre 2004, n. 7472, in Riv. giur. edil., 2005, I, p. 524 ss., con nota di A. MILONE, La
realizzazione di una discarica in un parco: prevale il principio della protezione sostenibile; Cons. Stato 15 marzo
2007, n. 1269, in www.pluris-cedam.utetgiuridica.it; Cons. Stato 5 luglio 2010, n. 4246, in Riv. giur. amb.,
2011, p. 111 ss., con nota di P. BRAMBILLA, La valutazione di impatto ambientale: dallo sviluppo sostenibile alla
protezione sostenibile.

98 L’art. 17 del progetto ONU di Patto Globale per I"’Ambiente (Global Pact for the Environment del 10
maggio 2018), nel definire il principio di «<non regressione», stabilisce che le Parti e i loro enti sub-statali
«si astengono dall’autorizzare attivita o adottare norme che abbiano I'effetto di ridurre il livello globale
di protezione ambientale garantito dal diritto vigente». E gia in Francia, la Loi n° 2016-1087 dell’8 agosto
2016 («Pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages») ha introdotto all’art. L 110-
1 del Code de I’Environnement il principio di non-régression, secondo il quale «la protection de
I'environnement, assurée par les dispositions législatives et réglementaires relatives a I'environnement,
ne peut faire 1'objet que d’une amélioration constante, comptetenu des connaissances scientifiques et
techniques du moment». Cfr. M. PRIEUR, Non-Regression in Environmental Law, in S.A.P.LEN.S, 2, 2012,
p- 53 ss.; ID.-G. 50270 (dir.), La non régression en droit de 'environnement, Bruxelles, 2012; M. MONTEDURO,
Principi del diritto dell’ambiente e conformazione della discrezionalita amministrativa: sviluppo sostenibile e non
regressione, in F. PUBUSA-D. MARONGIU (a cura di), Ambiente, paesaggio, territorio. Principi e vicende,
Napoli, 2017, p. 149 ss.; ID., Le decisioni amministrative, cit., p. 37 ss.; ID., Crucialita, criticita e complessita
del dibattito sul principio di non regressione ambientale, in Riv. quadr. dir. amb., 2, 2021, p. 4 ss.; L. COLELLA,
Il principio di «non regressione ambientale» al centro del Global Pact of Environment. Il contributo
dell’esperienza francese al diritto ambientale comparato, in Dir. giur. agr., 2, 2019, p. 1 ss.; ]. MAKOWIAK, Le
principe de non-régression: un inconnu dans la maison, in Riv. quadr. dir. amb., 3, 2019, p. 4 ss.; S. BALDIN, La
sostenibilita ecologica, cit., p. 256 ss.

99 Propende per tale soluzione anche A. MORRONE, L’«ambiente» nella Costituzione, cit., p. 91 ss., il quale,
sulla premessa che la novella costituzionale ha «il medesimo “valore performativo-trasformativo” della
costituzione scritta cui accede» (p. 96), riconosce nel comma 2 dell’art. 41 Cost. I'introduzione di una
«gerarchia interna» tra i diversi limiti all'iniziativa economica e, quindi, di un «criterio di bilanciamento
a priori» (p. 110), che consente non solo I'avvio della transizione ecologica e climatica, perseguita dal
Green Deal europeo, ma anche di «indirizzare il sistema economico italiano verso modelli improntati

all’economia circolare e alla razionalizzazione del sistema energetico» (cosi, D. AMIRANTE, La reformette
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
79


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

processo di “conformazione ecologica” della costituzione economica europea, e dunque della
stessa autonomia privata contrattuale e d’impresa, suggellato dal menzionato principio
eurounitario «non arrecare un danno significativo» all’ambiente (Do No Significant Harm)'®.
Conclusione, questa, cui potrebbe obiettarsi che, se si tiene conto della competizione
internazionale verso prodotti ecosostenibili, la tutela dell’ambiente diverrebbe sil’anima della
programmazione europea, ma non gia perché in grado di orientare in positivo 1'industria,
funzionalizzandola a interessi generali, bensi perché la “conversione ecologica” dei processi e
dei prodotti sarebbe essa stessa occasione e oggetto di competizione. Insomma, 1"Unione
europea resterebbe saldamente ancorata alla sua origine ordoliberale, che non accetta la

funzionalizzazione dell'impresa, pur ammettendo un intervento pubblico forte sui mercati,

dell’ambiente in Italia e le ambizioni del costituzionalismo ambientale, in Dir. pubbl. comp. eur., 2, 2022, p. V ss.,
spec. p. XI; similmente, ID., “Verde a meta”: la travagliata ascesa dell’ambiente nella Costituzione italiana, in
Poliarchie, 2, 2022, p. 118 ss., spec. p. 128). Con la conseguenza ulteriore - come reputa A. MITROTTI,
Territorio, cit., p. 113 ss. - che la disciplina del c.d. permitting ambientale dovra conformarsi al nuovo e
pregnante vincolo teleologico ambientale, impresso dalla 1. cost. n. 1/2022.

100 A tale processo di conformazione ecologica (sul quale v. M. PENNASILICO, Economia circolare e diritto,
cit., pp. 714 ss., 721 s.; G. VETTORI, Contratto e rimedi. Verso una societa sostenibile, IV ed., Milano, 2021, p.
60 ss.; ID., Verso una societa sostenibile, in Pers. e merc., 2021, p. 463 ss.; R. RAMETTA, “Utilita sociale e
autonomia privata”: l'insegnamento di un Maestro, ivi, 2023, p. 437 ss.) puo ascriversi, insieme alla Dir.
2022/2464/UE del 14 dicembre 2022 sulla rendicontazione societaria di sostenibilita (Corporate
Sustainability Reporting Directive: CSRD) e al Reg. UE sulla Tassonomia, la recente proposta di Dir.
COM(2022) 71 final del 23 febbraio 2022, «relativa al dovere di diligenza delle imprese ai fini della
sostenibilita» (Corporate Sustainability Due Diligence Directive: CSDDD). Alle imprese di grandi
dimensioni sarebbe imposto il dovere di individuare, prevenire o attutire, arrestare o minimizzare gli
impatti negativi, effettivi o potenziali, connessi all’attivita produttiva, che si ripercuotano sull’ambiente
e sui diritti umani (art. 4). A tal fine, le societa sarebbero tenute a «neutralizzare I'impatto negativo o
attenuarne adeguatamente la portata ripristinando la condizione delle persone colpite e/o I’ambiente in
una situazione equivalente o il pit1 vicina possibile alla loro situazione prima dell’impatto» (art. 8, § 3,
lett. a, nella formula emendata il 1° giugno 2023). Cfr. F. DENOZZA et al., Posizione del Forum DD sulla
Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa al dovere di diligenza delle imprese ai fini
della sostenibilita, in www.forumdisuguaglianzediversita.org, 23 maggio 2022; U. TOMBARI, Riflessioni sullo
statuto organizzativo dell impresa sostenibile tra diritto italiano e diritto europeo, in An. giur. econ., 1, 2022, p.
135 ss., che definisce la proposta «un nuovo frammento dello “statuto organizzativo” dell’“impresa
sostenibile”» (p. 143); M. ZARRO, Tutela dell’ambiente e responsabilita dell'impresa nella recente Proposta di
direttiva sulla due diligence aziendale, in Rass. dir. civ., 2022, p. 1212 ss., ove disamina anche della Loi n°
2017-399 del 27 marzo 2017, che ha introdotto, nel Code du Commerce francese, una disciplina sui doveri
di diligenza delle societa; D. CATERINO, Dovere di diligenza e (nuova) responsabilita delle imprese, in A.
BUONFRATE-A. URICCHIO (a cura di), Trattato breve, cit., p. 377 ss., spec. p. 387 ss. Sulla legge tedesca del
2021 in tema di due diligence, in vigore dal 1° gennaio 2023, v. A. GUERCINI, La legge tedesca sugli obblighi
di due diligence nella supply chain (“Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz - LkSG”), in Riv. dir. soc., 2022, p.
391 ss.
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finalizzato primariamente alla tutela dei medesimi, anche a scapito delle imprese incapaci di
adeguarsi alle innovazioni funzionali alla transizione eco-compatibile!.

Tuttavia, la recente revisione dell’art. 41 Cost. pare ispirata, oltre che alla valorizzazione del
dovere dei privati di non svolgere un’attivita economica in modo da recare danno alla salute
e all’ambiente!®?, proprio a una funzionalizzazione dell'impresa, in conformita al nuovo

assetto valoriale della Costituzione!® e nonostante i rigurgiti neoliberisti della Corte

101 Cfr. M. PASSALACQUA, Green deal e transizione digitale, cit., p. 39 s.; nonché E. BRUTI LIBERATI, Politiche
di decarbonizzazione, costituzione economica europea e assetti di governance, in Dir. pubbl., 2021, p. 415 ss.,
che riconosce alla politica industriale “verde” caratteri peculiari rispetto al passato, «non solo per la sua
finalita ambientalistica ma anche per la sua coesistenza con le politiche di concorrenza» (p. 441 s.); B.G.
MATTARELLA, Le nuove previsioni dell’articolo 41 della Costituzione in materia di ambiente, in AA.VV., La
riforma costituzionale, cit.,, p. 165 ss., che stima eccessivo e insufficiente «[pJorre l'onere della tutela
dell’ambiente solo a carico delle imprese» (p. 167), ma trascura il dovere della Repubblica, intesa come
comunita di persone, di proteggere 'ambiente naturale (art. 9, comma 3, Cost.); M. RAMAJOLI, Attivita
economiche, poteri pubblici e tutela dell’ambiente nel nuovo art. 41 Costituzione, ivi, p. 169 ss., spec. p. 171 s.
102 I privati, in virtt1 del principio di sussidiarieta “orizzontale” (art. 118, comma 4, Cost.), partecipano
allo svolgimento di attivita d’interesse generale, si che proprio in materia di rapporti economici il
collegamento della posizione di liberta con l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta
politica, economica e sociale (art. 2 Cost.) assume notevole rilievo. E cio sia per il divieto di svolgere
I'iniziativa economica privata a danno di salute e ambiente, sia per «il dovere di svolgere, secondo le
proprie possibilita e la propria scelta, un’attivita o una funzione che concorra al progresso materiale o
spirituale della societa» (art. 4, comma 2, Cost.). Cfr. M. RAMAJOLL, op. cit., p. 180 s., secondo la quale il
«senso piu profondo della riforma dell’art. 41 Cost.» e valorizzare il privato «come protagonista nel
sistema complessivo dei rapporti economici, concorrendo alla realizzazione dei fini ambientali fatti
propri dall’ordinamento giuridico» (p. 181).

103 La novella del febbraio 2022 permette di chiarire che «non € la sostenibilita un fattore dell'impresa
economica e del mercato ma, viceversa, sono l'impresa economica e il mercato ad essere funzionalizzati
alla sostenibilita ambientale e alla salute umana» (A. MORRONE, L’«ambiente» nella Costituzione, cit., p.
113). E gia prima della riforma la Consulta alludeva «alla libera iniziativa privata come
“funzionalizzata” alla cura di interessi ambientali dalla specifica normativa statale» (Corte cost. 15
dicembre 2016, n. 267, in www.cortecostituzionale.it, § 4.1); mentre, in dottrina, si ravvisava la base
normativa della «conformazione ecologica della politica industriale» nel terzo comma dell’art. 41 Cost.,
teso alla «creazione di un sistema economico rispettoso dei dettami dell’economia circolare ossia di una
tutela dell’ambiente che indirizza la produzione» (F. DE LEONARDIS, Il diritto dell’economia circolare e I'art.
41 Cost., in Riv. quadr. dir. amb., 1, 2020, p. 50 ss., spec. p. 70; v. anche ID., La riforma “bilancio”, cit., p. 10
ss.). Emblematico di tale processo di conformazione ecologica € un orientamento della Cassazione in
tema di immissioni, secondo il quale la disciplina dell’art. 844 c.c., «nel prevedere la valutazione, da
parte del giudice, del contemperamento delle esigenze della produzione con le ragioni della proprieta,
[...] deve essere interpretata, tenendo conto che il limite della tutela della salute e dell’ambiente e da
considerarsi ormai intrinseco nell’attivita di produzione oltre che nei rapporti di vicinato, alla luce di
una interpretazione costituzionalmente orientata dei beni protetti dall’art. 844 c.c., dovendo considerarsi
prevalente rispetto alle esigenze della produzione il soddisfacimento del diritto ad una normale qualita
della vita» (Cass. 8 marzo 2010, n. 5564, in Giust. civ., 2010, L, p. 815 ss., spec. p. 820). Altrettanto rilevante

¢ I'opinione del Consiglio di Stato, il quale ha ribadito il “potere-dovere” delle regioni di introdurre
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costituzionale!®. Si tratta, beninteso, non gia di una funzionalizzazione “autoritaria”, bensi di
una doverosa conformazione dell’attivita economica d’impresa ai valori costituzionali sanciti
dal nuovo art. 41 Cost.!®. Al punto che, come il contratto c.d. ecologico o a impatto

ambientale'® diventa fonte di rapporti patrimoniali ecosostenibili e svolge una peculiare

misure di tutela del paesaggio e dell’ambiente, che possono porre condizioni e limiti alla proprieta e
all'iniziativa economica; si che la liberta d’impresa «& fortemente condizionata e profondamente
conformata dal raffronto con gli interessi pubblici di tutela paesaggistico-ambientale, espressi e
perseguiti nella pertinente pianificazione paesaggistico-territoriale, di livello gerarchico sovraordinato,
dalla quale la pianificazione di settore riesce a sua volta profondamente conformata e orientata» (Cons.
Stato, parere 24 dicembre 2021, n. 1970, in www.giustizia-amministrativa.it, § 2.5). Il Collegio sembra,
quindi, confermare «l’apertura verso un modello di impresa sempre pili consapevole della questione
climatica e maggiormente indirizzato al perseguimento degli obiettivi di sostenibilita» (F. MARCONI,
Tutela costituzionale dell’ambiente e obiettivi di sostenibilita nel framework europeo: il ruolo delle Corti verso la
transizione verde, in www.ambientediritto, 3, 2022, p. 681 ss., spec. p. 703).

104 Si allude a Corte cost. 9 maggio 2022, n. 113, in Giur. cost., 2022, p. 1265 ss., la quale, con riguardo a
una legge reg. del Lazio sull’accreditamento delle strutture sanitarie e nella consueta logica del
bilanciamento secondo ragionevolezza e proporzionalita tra iniziativa economica privata e utilita
sociale, censura gli interventi legislativi che perseguono I'utilita sociale con prescrizioni tanto eccessive
da indurre la sostanziale funzionalizzazione dell’attivita economica, senza considerare che l'iniziativa
economica privata «& oggetto di una liberta garantita, nella cui protezione si esprime, quale principio
generale di ispirazione liberista, la tutela costituzionale dell’attivita d’impresa, pur nel rispetto
dell’“utilita sociale” con cui non puo essere in contrasto (secondo comma dell’art. 41)» (p. 1276, § 7.1).
A commento critico della sentenza, M. BENVENUTI, La Corte enuncia il “principio generale di ispirazione
liberista” e la Costituzione si ferma ai cancelli delle cliniche private, ivi, p. 1279 ss., il quale non solo respinge
I'esplicito ancoraggio dell’art. 41 Cost. a un dato orientamento politico o economico, in quanto
«affermazione cosi parziale da risultare grandemente distorsiva della realta storico-istituzionale» (p.
1287), ma stigmatizza, in virtti della modifica dell’art. 41 Cost. con L. cost. n. 1/2022, entrata in vigore
ben due mesi prima del deposito della sentenza, «il carattere intempestivo, se non propriamente
controtendenziale, della relativa motivazione» (p. 1288).

105 L'imprenditore deve contemperare il proprio interesse individuale ed egoistico con quello di coloro
che, anche nella proiezione futura della c.d. solidarieta intergenerazionale (artt. 2 e 9, comma 3, Cost.),
possano subire gli effetti delle iniziative intraprese. E cio pur a prescindere dall’esistenza di regole
puntuali, attesa I’ormai acquisita applicabilita diretta dei precetti costituzionali nei rapporti tra privati.
Cfr. S.A. CERRATO, Appunti per una via italiana all’ESG. L’impresa costituzionalmente solidale (anche alla luce
dei nuovi artt. 9 e 41, comma 3, Cost.), in An. giur. econ., 1, 2022, p. 63 ss., spec. p. 109, il quale indica «la
strada dell'implementazione del dovere di solidarieta costituzionale nel coacervo dei doveri della
corporate governance» (p. 113). Intravede nella funzionalizzazione dello sviluppo economico in chiave
ambientale un radicale cambio di paradigma, che supera sia I'impostazione capitalistica occidentale, sia
la visione esclusivamente antropocentrica, L. CUOCOLO, Dallo Stato liberale allo “Stato ambientale”. La
protezione dell’ambiente nel diritto costituzionale comparato, in DPCE online, 2, 2022, p. 1071 ss., spec. p. 1083
s.

106 La teoria e la stessa nozione del contratto non possono pit1 essere costruite prescindendo dal modo
nel quale il singolo, peculiare, contratto incide sull’ambiente. Questo, oggi, € il nodo cruciale del diritto
contrattuale globale, che sollecita I’elaborazione di una teoria “ecologica” e “relazionale” del contratto,

un’autentica “ecologia del contratto”, piu sofisticata e adeguata alla complessita dell’epoca
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funzione “ecologico-sociale”!?, cosi I'attivita d'impresa a scopo di lucro e destinata ad essere

superata da una nuova nozione di c.d. “lucro sostenibile”, «essendo ormai chiaro che il

contemporanea. In tal senso, il nuovo paradigma euristico del “contratto ecologico” indica che le parti
intendono collaborare non tanto per ottenere un vantaggio personale, quanto piuttosto per perseguire
I'interesse generale, in coerenza con il principio di sussidiarieta orizzontale. In questa forma di
contrattazione, le motivazioni sociali e ambientali sono pienamente rilevanti, almeno quanto gli
interessi patrimoniali. Il contratto ecologico tende a coordinare interessi convergenti intorno al
godimento inclusivo delle risorse naturali e ambientali: un “dispositivo di alleanza” non soltanto tra
privati, ma anche tra privato e pubblici poteri, per realizzare impatti positivi sull’ambiente e catalizzare
le risorse economiche verso il finanziamento e la gestione di specifici progetti di impatto ambientale,
facendo leva tanto sul coinvolgimento delle “comunita ecologiche” di utenti e fruitori, quanto
sull’incalzante processo di conversione del comparto economico-finanziario alla “finanza sostenibile”.
Si tratta, dunque, di un accordo fonte di rapporti non esclusivamente patrimoniali, ma comunque
sostenibili; si che il principio di sostenibilita presiede all’esercizio dell’attivita negoziale ecologicamente
conformata, costituendone un parametro di giustificazione e, dunque, di meritevolezza. In proposito,
v. M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddisfare i bisogni, in Rass.
dir. civ., 2016, p. 1291 ss.; ID., Contratto ecologico e conformazione dell’autonomia negoziale, in Giust. civ., 2017,
p- 809 ss.; ID., “Proprieta ambientale” e “contratto ecologico”: un altro modo di soddisfare i bisogni, in Rass. dir.
civ., 2018, p. 1261 ss., spec. p. 1281 ss.; ID., Il “contratto ecologico” tra Italia e Cina: verso un nuovo paradigma
giuridico, in Annuario dir. comp., 2021, p. 169 ss.

107 11 contratto ecologico si differenzia dai consueti schemi contrattuali, perché I'interesse ambientale
penetra e colora la causa del contratto, enfatizzando tanto la convergenza degli interessi dei contraenti
all’utilita ambientale, quanto la doverosita dell’uso responsabile e della gestione condivisa delle risorse
naturali a favore anche delle generazioni future, al punto che il paradigma del contratto ecologico
potrebbe atteggiarsi come contratto a protezione di terzi indeterminati (v. M. PENNASILICO, Dal “controllo”
alla “conformazione” dei contratti: itinerari della meritevolezza, in Contr. e impr., 2020, p. 823 ss., spec. p. 851
ss., e ID., I “contratto ecologico”, cit., p. 175 ss.). Con un doppio ordine di conseguenze: se il contratto
ecologico incide sull’ambiente, inteso come “bene comune”, sistema o rete di risorse a uso condiviso
insuscettibili di appropriazione esclusiva e caratterizzate dal godimento collettivo, deve escludersi che
gli effetti di un contratto a impatto ambientale siano limitati alle parti contraenti e che soltanto ad esse
sia riservata la tutela riferita ai suoi effetti (sull’efficacia “esterna” del contratto ecologico, v. M.G.
CAPPIELLO, Contratto di rendimento energetico e tutela dei terzi, in Riv. quadr. dir. amb., 2, 2018, p. 34 ss., spec.
p. 54 ss.; EAD., Il contratto “a rilevanza ecologica”: nuovi scenari civilistici a tutela dell’ambiente, ivi, 1, 2020,
p- 121 ss., spec. p. 125 ss.; nonché G. PASSARELLI, Contractual autonomy between internal and ecological
dimension in Italy, in www.juscivile.it, 5, 2022, p. 1321 ss., spec. p. 1328 ss.; B. SAAVEDRA SERVIDA, Sviluppo
sostenibile, cit.,, p. 173 ss.); la revisione “ecologica” della Costituzione giustifica e amplia i margini
dell'intervento (demolitorio o correttivo) delle Corti o delle Autorita di vigilanza sul contratto, qualora
questo o una o piu delle sue clausole contrastino con la tutela dell’ambiente (v. M. PENNASILICO,
Contratto, ambiente e giustizia dello scambio nell’officina dell’interprete, in Pol. dir., 2018, p. 3 ss.; ID., Dal
“controllo”, cit., p. 857 ss.; G. PASSARELLI, Riflessioni sugli effetti della riforma degli artt. 9 e 41 Cost. sul diritto
dei contratti e dei mercati finanziari, in www.orizzontideldirittocommerciale.it, 10 maggio 2023, p. 1 ss., spec.
pp- 13, 26 ss., 30 ss.). Intervento giudiziale o amministrativo che sara possibile, nei limiti del danno
significativo all’ambiente, quando si tratti della tutela di un interesse ambientale “comprimibile” o
“primario”; necessario e dovuto, quando si tratti, invece, della tutela di un interesse ambientale
“incomprimibile” o “superprimario”.
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raggiungimento degli obiettivi di sviluppo sostenibile da parte dell'impresa non e solo
un’opzione della quale essa si puo (e a determinate condizioni, si deve) avvalere per poter
competere sul mercato, ma anche (sia pure limitatamente ad alcuni profili ESG) un obbligo
imposto dal legislatore, e in questo senso rientra appieno tra i suoi obiettivi ed i suoi scopi»'.

Del resto, la “sostenibilita” e divenuta quasi una condicio sine qua non di esistenza
dell’impresa: basti pensare che, se € quotata, e tenuta a perseguire il “successo sostenibile” in
base al Codice di Corporate Governance di Borsa Italiana'”, che ha assunto valenza prescrittiva
e non piu di soft law; se vuole operare nel settore del public procurement, il nuovo Codice appalti
(d.Igs. n. 36/2023) impone di «incrementare il grado di ecosostenibilita degli investimenti
pubblici e delle attivita economiche», e di «garantire il rispetto dei criteri di responsabilita
energetica e ambientale» nonché «l'introduzione di sistemi di rendicontazione degli obiettivi
energetico-ambientali» (art. 1, comma 2, lett. £, 1. n. 78/2022, che ha delegato il Governo in
materia di contratti pubblici); se intende ottenere finanziamenti dal sistema bancario, I'impresa
¢ tenuta a certificare molteplici requisiti di sostenibilita e di adesione a codici e principi di
matrice ESG; se non vuole, infine, perdere quote di mercato e clienti, deve dimostrare che

prodotti o servizi rispettino elevati standard di sostenibilita''°.

6. Segue. Il limite insuperabile del bilanciamento: l'interesse “superprimario” alla
protezione dal “collasso ecologico” come nucleo irriducibile del diritto alla vita.
In realta, il bilanciamento trova sempre un limite invalicabile: esso va compiuto - come ha

ribadito la stessa sentenza n. 85/2013 - in modo tale da impedire un sacrificio del “nucleo

108 G. OLIVIERI-F. VELLA-G.D. M0OscO, Editoriale, in An. giur. econ., 1, 2022, p. 3 ss., spec. p. 6. In effetti,
temperare la logica del profitto, bilanciando l'interesse dei soci con quello degli altri stakeholders,
costituisce non soltanto un vincolo per le imprese, ma anche un’opportunita di differenziazione e
crescita. Rilevante, al riguardo, e I'introduzione, con la legge di stabilita 2016 (art. 1, commi 376-384, 1.
n. 208/2015), delle Societa Benefit (SB), ispirate al modello americano della Benefit Corporation: mentre le
societa tradizionali hanno lo scopo di distribuire dividendi agli azionisti, le SB integrano nel proprio
oggetto sociale, oltre all’obiettivo del profitto, lo scopo di avere un impatto positivo sulla societa e la
biosfera. Del resto, la stessa definizione dell’art. 2247 c.c. «<non ci dice che la finalita lucrativa debba
essere esclusiva ed assoluta» (M. LIBERTINI, Gestione “sostenibile” delle imprese e limiti alla discrezionalita
imprenditoriale, in Contr. e impr., 2023, p. 54 ss., spec. p. 83). Sulla transizione delle imprese verso la
neutralita climatica e la sostenibilita ambientale mediante gli strumenti della finanza sostenibile, v. la
Raccomandazione UE 2023/1425 del 27 giugno 2023 «sull’agevolazione dei finanziamenti per la
transizione verso un’economia sostenibile».

109 II Codice del gennaio 2020 definisce il “successo sostenibile” come «obiettivo che guida I'azione
dell’organo di amministrazione e che si sostanzia nella creazione di valore nel lungo termine a beneficio
degli azionisti, tenendo conto degli interessi degli altri stakeholder rilevanti per la societa» (in
www.borsaitaliana.it, p. 4).

110 In questi termini, S.A. CERRATO, Appunti, cit.,, p. 70 s., che scorge, dietro la «insostenibilita delle scelte

sostenibili», il «<subdolo fenomeno del greenwashing» (p. 71).
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essenziale” o irriducibile dei diritti inviolabili!. Se, dunque, il bilanciamento non puo
comprimere alcuno dei diritti inviolabili oltre il suo nucleo irriducibile, minimo ed essenziale,
¢ ragionevole chiedersi quale sia il nucleo irriducibile del diritto inviolabile alla vita'?, e
concludere che l'interesse alla protezione dal collasso ecologico pertiene a tale nucleo'?. In
effetti, giacché il collasso ecologico comprometterebbe il nucleo incomprimibile del diritto
umano alla vita, non e ipotizzabile che 'interesse pubblico a evitare il collasso ecologico possa
essere limitato o messo in discussione dal bilanciamento con altri diritti e interessi: e cio
proprio «in base ai postulati della stessa teoria giuridica del bilanciamento»!!.

Né vale obiettare, nella consueta logica del bilanciamento equiponderale!'s, che non
sarebbero ammissibili differenziazioni di valore tra i diritti fondamentali, perché «ognuno di
essi rappresenta un aspetto particolare della complessiva “dignita umana”» e, quindi, avrebbe
«]la medesima importanza assiologica»!1¢.

Sennonché, siffatto rilievo, da un lato, trascura l'incidenza sempre piu forte delle concezioni

ecocentriche e biocentriche anche nel nostro ordinamento!?’, e la rilevanza determinante

111 Cfr. Corte cost. 9 maggio 2013, n. 85, cit.; e v. anche, ex multis, Corte cost. 16 luglio 1999, n. 309, cit.;
Corte cost. 17 luglio 2001, n. 252, in www.cortecostituzionale.it; Corte cost. 20 giugno 2008, n. 219, ivi; Corte
cost. 10 maggio 2012, n. 119, ivi.

112 Pone l'interrogativo su quale sia il “nucleo essenziale” dei diritti alla salute e, soprattutto, alla vita,
S.FREGA, L'llva di Taranto di nuovo di fronte alla Corte costituzionale (osservazioni alla sentenza n. 58 del 2018),
in Consulta online, 2, 2018, p. 468 ss., spec. p. 472.

113 In tal senso, M. MONTEDURO, Le decisioni amministrative, cit., p. 63; conf. V. CAVANNA, Ancora sulla
tutela della salute, cit., p. 716 s.

114 M. MONTEDURO, op. loc. ult. cit.

115 Ribadita, ancora con riguardo al caso Ilva, da Corte cost. 13 luglio 2017, n. 182, in
www.cortecostituzionale.it, secondo la quale «gli interventi legislativi riguardanti lo stabilimento ILVA di
Taranto, seppur diversi nel loro contenuto, sono accomunati da una medesima ratio, quella di realizzare
un ragionevole bilanciamento tra una pluralita di interessi costituzionalmente rilevanti: da un lato,
lI'interesse nazionale alla prosecuzione dell’attivita di uno stabilimento avente natura strategica e al
mantenimento dei livelli occupazionali; dall’altro, 'interesse a che l'attivita produttiva prosegua nel
rispetto dell’ambiente circostante e della salute degli individui» (in merito, v. E. VERDOLINI, Il caso ILVA
Taranto e il fil rouge degli interessi costituzionali: commento alla sentenza 182 del 2017 della Corte
Costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 24 febbraio 2018).

116 A. BALDASSARRE, 1l diritto ai tempi del Covid-19, in Lo Stato, 14, 2020, p. 271 ss., spec. p. 278 s.

117 Al punto da ipotizzarsi che il “governo del territorio” dovrebbe «volgere l'intero sistema della
territorialita nella direzione - non pil pericolosamente antropocentrica - di supporto e, nello stesso tempo,
di risultato in relazione ad azioni pubbliche ispirate da una visione finalmente biocentrica» (P.L.
PORTALUR], Dal diritto delle costruzioni nelle citta al governo del territorio, in www.federalismi.it, 19, 2019, p.
2 ss., spec. p. 12; sull’emancipazione dell’ordinamento dalla visione antropocentrica, v. M. CARDUCCI,
Nomos, Ethnos e Kthonos mnel processo: verso il tramonto del bilanciamento? Spunti dal dibattito
latinoamericano, ivi, 1, 2014, p. 2 ss.; D. PORENA, ‘Ambiente’, cit., p. 387 ss.; M. PENNASILICO, La transizione,
cit,, p. 88 ss.; A. SOMMA, Il diritto del sistema terra. Democrazia, capitalismo e protezione della natura
nell’antropocene, in DPCE online, 2, 2023, p. 275 ss.).
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dell'interesse alla protezione dal collasso ecologico!'®; dall’altro, non considera che senza un
criterio di preferenza sarebbe impossibile tanto stabilire se una soluzione sia migliore di
un’altra, quanto distinguere bilanciamenti corretti e scorretti. La “ragionevolezza”, com’e
noto, e il criterio di giudizio sulla preferibilita della regola da applicare al caso concreto.
Tuttavia, affinché la preferenza giustificata dalla ragionevolezza sia davvero tale, occorre che
lo stesso criterio della ragionevolezza abbia un fondamento'®. Fondamento che, nel sistema
ordinamentale vigente, ¢ dato appunto dai valori superprimari e assoluti della dignita della
persona e della difesa della salute e della vita nella dimensione ecologica.

Pertanto, ben diverso dall’uso assolutistico e tirannico dei valori e il riferimento a principi
“assoluti” (persona, vita, salute, ambiente), nel senso di criteri “superprimari” e ineludibili per
misurare l'adeguatezza di ogni bilanciamento di ulteriori principi?’, nella triplice
consapevolezza che: (a) il bilanciamento non giunge necessariamente a un punto di equilibrio
o contemperamento tra due o piu principi antagonisti, ma vale a sceglierne uno che, avendo
maggior “peso” o valore degli altri, deve essere applicato’?; (b) la dimensione ecologica «& un
modo di pensare le cose come interdipendenti, ma all'interno di una precisa gerarchia dove la
buona salute dell’ambiente naturale costituisce la base biologica dell’esistenza di ogni forma

di vita, compresa quella umana»'??; (c) 'ambiente e la forma (e la sostanza) della nostra

118 Rilevanza dell'interesse ambientale “superprimario” che sfugge a chi reputa, invece, che «<non possa
dirsi ammissibile una lettura del novellato art. 41 Cost. nel senso di una sovra-ordinazione della tutela
ambientale», in quanto 'ambiente “tiranno” apparirebbe persino sovversivo dell’assetto costituzionale
personalistico. In tali termini, D. GRIFONI, Il concetto di “utilita ambientale” nell’art. 41 Cost. Riflessioni a
seguito della Legge costituzionale n. 1/2022, in www.ambientediritto.it, 3, 2022, p. 744 ss., spec. p. 754.

119 Cfr. P. PERLINGIERI-P. FEMIA, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile, Il ed., Napoli,
2004, p. 26 s. Intende la ragionevolezza non soltanto «come ‘coerenza’ a livello legislativo, ma in primo
luogo come coerenza ai principi costituzionali», L. CARLASSARE, Diritti di prestazione e vincoli di bilancio, in
www.costituzionalismo.it, 3, 2015, 1I, p. 136 ss., spec. p. 154. Coerenza che, a ben guardare, identifica la
ragionevolezza in un «indice idoneo a raccordare la previsione formalmente enunciata a un principio
condiviso di giustizia». Cosl, N. LIPARI, Elogio della giustizia, Bologna, 2021, p. 17.

120 Cfr., ancora, P. PERLINGIERI-P. FEMIA, op. ult. cit., p. 29.

121 Cfr. R. GUASTIN, L'interpretazione dei documenti normativi, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu, Messineo e
Mengoni, continuato da P. Schlesinger, Milano, 2004, pp. 216 ss., 252 s. In questa visuale, «il carattere di
“fondamentalita” riconosciuto al diritto alla salute (e all’ambiente salubre) non puo che deporre a favore
del primato della sua tutela» (D. PAMELIN, I! difficile bilanciamento tra diritto alla salute e liberta economiche:
i casi llva e Texaco-Chevron, in www.costituzionalismo.it, 2, 2017, 111, p. 1 ss., spec. p. 8 s.). Similmente, la
costituzionalizzazione degli interessi delle generazioni venture soltanto in rapporto alla tutela
dell’ambiente significa I'attribuzione a quegli interessi di un peso maggiore nei bilanciamenti effettuati
in materia ambientale e, per converso, di un peso minore nel settore economico e in quello previdenziale
(v. T. GUARNIER, La solidarieta intergenerazionale, cit., p. 14).

122 P. CACCIAR], L'ideologia della sostenibilita, in www.comune-info.net, 12 giugno 2017, il quale ricorda che
I’economia e nient’altro che un sottosistema dell’ecosfera. Fondamentale, al riguardo, F. CAPRA, Il punto

di svolta. Scienza, societd e cultura emergente, (1982), trad. di L. Sosio, Milano, 1984, il quale chiarisce che
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
86


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

esistenza, si che il nuovo art. 9 Cost. fa assurgere ’ambiente a presupposto esistenziale non
soltanto di ogni specie di vita, ma dello stesso ordinamento'?, a riprova che l'esperienza
giuridica e un’“esperienza ambientale”, ossia situata in un contesto o ambiente di vita,

naturale o artificiale che sial?4.

7. Epilogo: la ridefinizione del principio personalista nella concezione unitaria “eco-
antropo-centrica”.

Occorre, dunque, una nuova visione integrata, “eco-antropo-centrica”, che segni il
superamento del mero “primato” della persona e ponga sia l'uomo sia la natura sul medesimo
piano dei valori'?, ma senza piu riconoscere all'uomo una posizione esclusiva di vertice nella

piramide biotica'?*. Tra l’antropocentrismo cieco o dogmatico, proprio della modernita

I'economia «e semplicemente un aspetto di un tessuto ecologico e sociale complessivo: un sistema
vivente composto da esseri umani che sono in continua interazione fra loro e con le loro risorse naturali,
la maggior parte delle quali sono, a loro volta, organismi viventi» (p. 156). Pertanto, cio che «deve essere
“sostenuto” in una comunita sostenibile non e la crescita economica, lo sviluppo o il vantaggio
competitivo, ma l'intera rete della vita da cui dipende la nostra sopravvivenza sul lungo periodo»: ID.,
Alfabetizzazione ecologica, cit., p. 123, ove si aggiunge che, nei prossimi decenni, «la sopravvivenza
dell'umanita dipendera dalla nostra alfabetizzazione ecologica - ovvero dalla nostra capacita di
comprendere i principi basilari dell’ecologia e di vivere in conformita». Per la c.d. “eco-
alfabetizzazione”, v. anche ID.-U. MATTEI, Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni, trad. di L.
Mattei, Sansepolcro, 2017, p. 217 ss., spec. p. 220 s.; M. PENNASILICO, L’insegnamento del diritto privato tra
modello tradizionale e problematiche attuali (Manifesto per un diritto privato ecosostenibile), in Rass. dir. civ.,
2019, p. 641 ss., spec. p. 658 ss.

123 Cfr. R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, in
www.federalismi.it, paper 6 aprile 2022, p. 2 ss., spec. p. 4 s.

124 Se I'ambiente & inteso come «il complesso delle condizioni materiali e culturali della nostra vita e
del nostro universo», ben potrebbe dirsi che «l’esperienza giuridica e, per sua natura, esperienza
ambientale». E 'intuizione di N. LIPARI, [ntroduzione, in M. PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente,
cit., p. 15 (e v. anche M. PENNASILICO, La transizione, cit., p. 99). Del resto, gia da tempo la S.C. definisce
I’ambiente come «il contesto delle risorse naturali e delle stesse opere piu1 significative dell'uomo» (Cass.
pen. 28 ottobre 1993, n. 9727, in Cass. pen., 1995, p. 1936; conf. Cass. pen. 3 luglio 2018, n. 29901, in
www.ambientediritto.it).

125 In tal senso, M. PENNASILICO, op. ult. cit., p. 91 s. Per la necessita di una mediazione “eco-antropo-
centrica”, v. gia ID., L’insegnamento del diritto privato, cit., p. 656 ss.; ID., La “sostenibilita ambientale”, cit.,
p- 49 s.; ID., Economia circolare e diritto, cit., p. 717. Osserva E. FREDIANI, Il paradigma trasversale dello
sviluppo sostenibile, in Dir. econ., 1, 2015, p. 49 ss., spec. p. 51, che il concetto di sviluppo sostenibile
postula una relazione tra uomo e natura nella quale nessuno dei due punti di riferimento e assorbito
dall’altro.

126 Diversamente, sebbene non appaia piu possibile costruire un diritto dell’ambiente «al di fuori del
quadro del biocentrismo, che pone sia I'uomo che 'ambiente sul piano dei valori», si riferisce ancora
all'uomo «una posizione di vertice nella piramide biotica»: P. MADDALENA, Il territorio bene comune degli
italiani. Proprieta collettiva, proprieta privata e interesse pubblico, Roma, 2014, p. 24; v. anche M. ANTONIOLI,

Sostenibilita dello sviluppo e governance ambientale, Torino, 2016, p. 21 ss.; R. BIFULCO, “Il compito che
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occidentale, e la sacralizzazione animista della natura, propria della cultura andina, c’e spazio
per un eco-antropo-centrismo. La sopravvivenza stessa dell'umanita impone di porre la
preoccupazione ecologica al centro della dimensione sociale, economica, politica, culturale e
spirituale della vita umana'?.

La gravita e la pervasivita della crisi ecologica (nei suoi risvolti ambientali, energetici, idrici
e agroalimentari) richiedono, quindi, una diversa scala di priorita, basata sul principio di
responsabilita dell'uomo nei confronti non soltanto della natura e delle generazioni venture!?,
ma anche di sé stesso come entita biologica non dissociabile e interdipendente dal proprio
contesto naturale”. Nuova scala di priorita che ha condotto alla revisione degli artt. 9 e 41
Cost., riconducibile alla dichiarata finalita di completare e innovare il processo di

“costituzionalizzazione” della tutela ambientale, avviato dalla giurisprudenza costituzionale

definisce la nostra generazione”: la I. cost. 1/2022 nella prospettiva dell’Environmental Costitutionalism, in
PasSaggi cost., 2, 2022, p. 44 ss., spec. p. 59 ss. In senso contrario, A. ZITO, I limiti dell’antropocentrismo
ambientale e la necessita del suo superamento nella prospettiva della tutela dell’ecosistema, in D. DE CAROLIS-E.
FERRARI-A. POLICE (a cura di), Ambiente, attivita amministrativa e codificazione, Milano, 2006, p. 3 ss.; G. DI
PLINIO, Aree protette, cit., p. 29 ss.; M. MONTEDURO, in ID.-S. TOMMASI, Paradigmi giuridici, cit., p. 161 ss.;
ID., L’agroecologia come paradigma per una rivalutazione degli assetti fondiari collettivi: i fecondi nessi con il
magistero giuridico di Paolo Grossi, in Arch. Scialoja-Bolla, 1, 2017, p. 25 ss., spec. p. 49 ss.; ID., Le decisioni
amministrative, cit., p. 55 ss., ove si nota che, nella gerarchia biologica ed ecologica, |'essere umano «non
si colloca al vertice, bensi solo nella meta bassa della scala gerarchica dei sistemi viventi» (p. 56); ID., Ius
et rus: la rilevanza dell’agroecologia per il diritto, in Riv. quadr. dir. amb., 2, 2019, p. 4 ss., spec. p. 21 ss.; ID.,
La tutela della vita, cit., p. 423 ss.

127 E la conclusione di S. LATOUCHE, Breve trattato sulla decrescita serena, (2007), trad. di F. Grillenzoni,
Torino, 2008, p. 122 s., in aperta polemica con la «ecolatria» dei nuovi culti ecologici e la tradizione
cristiana che, in Occidente, «non ha favorito un rapporto armonioso tra 'uomo e il suo ambiente vivente
enon vivente» (p. 123). Sul rapporto tra ecologia e religione, non sfugga V. LANTERNARI, Ecoantropologia.
Dall’ingerenza ecologica alla svolta etico-culturale, Bari, 2003, il quale diffida dell’'opposizione manichea tra
antropocentrismo ed ecocentrismo e approda a una coesistenza costruttiva dei due estremi, assicurata
dall’“antropo-eco-centrismo”. Propone una revisione ecocompatibile del paradigma antropocentrico, in
grado di valorizzare le relazioni reciproche e continue tra uomo e natura, M. TALLACCHINI, Diritto per la
natura. Ecologia e filosofia del diritto, Torino, 1996, p. 150 ss.

128 E d’obbligo il rinvio al disincantato manifesto etico-filosofico di H. JONAS, Il principio responsabilita.
Un’etica per la civilta tecnologica, (1979), trad. di P. Rinaudo, a cura di P.P. Portinaro, Torino, 1990, ove la
consapevolezza della natura come responsabiliti umana giustifica l'applicazione dell’imperativo
categorico, noto come “principio responsabilita”: «Agisci in modo che le conseguenze della tua azione
siano compatibili con la permanenza di un’autentica vita umana sulla terra» (p. 16).

129 Sostiene, in critica alla «visione riduttiva antropocentrica», che «I'uomo é diventato un pericolo non
soltanto per se stesso, ma per l'intera biosfera», H. JONAS, op. cit., p. 175; v. pure D. AMIRANTE,
Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per I’Antropocene, Bologna, 2022, p. 9 ss., il quale adotta un
approccio integrale alle tematiche ambientali, in linea con «una visione unitaria e non dimidiata

dell’esperienza umana nel suo contesto ecologico e naturale» (p. 13).
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
88


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

e rafforzato dalla riforma del Titolo V'¥®. Si e reso, infatti, necessario, nelle parole della
relazione della I Commissione permanente del 25 maggio 2021, introdurre, senza piu
mediazioni interpretative, «una chiara dimensione ambientale nella nostra Costituzione, in
linea con l'evoluzione di una sensibilita che si fonda sulla necessita di preservare il contesto
naturale nel quale viviamo e di cui siamo parte»'3'.

In questa sola prospettiva, si puo considerare la “riforma ecologica” della Costituzione

italiana, anziché come una soluzione inutile'®?, pleonastica'®® o addirittura dannosa'*, come

130 A dispetto dell’assenza, almeno fino alla riforma costituzionale del 2001, di riferimenti espliciti al
termine “ambiente” nel testo originario della Costituzione, € ben noto che, almeno dalla meta degli anni
Ottanta, si sia formato e consolidato un vero e proprio diritto costituzionale dell’ambiente di matrice
giurisprudenziale, soprattutto ad opera della Corte costituzionale. Sul punto, é sufficiente il rinvio a G.
D’ ALFONSO, La tutela dell’ambiente quale «valore costituzionale primario» prima e dopo la riforma del Titolo V
della Costituzione, in F. LUCARELLI (a cura di), Ambiente, territorio e beni culturali nella giurisprudenza
costituzionale, Napoli, 2006, p. 3 ss.; S. GRASSIL, Ambiente e Costituzione, cit., p. 8 ss.; D. AMIRANTE, Eppur
si muove. L'ambiente entra fra i principi fondamentali della Costituzione italiana, in ID., Costituzionalismo
ambientale, cit., p. 257 ss.

131 Relazione della I Commissione permanente, comunicata alla Presidenza il 25 maggio 2021 (Relatrice
Maiorino), in www.senato.it, p. 4. Sensibilita, del resto, gia acquisita nella Risoluzione dell’Assemblea
generale World Charter for Nature n. 37/7 del 28 ottobre 1982, nelle Costituzioni di gran parte degli
ordinamenti europei (per una panoramica, v. SERVIZIO STUDI DELLE CAMERE, Dossier n. 405/3, cit., p. 23
ss.) e che sembra trovare conferma nella Comunicazione DHDD(2022)396 del Governo italiano al
Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, ove si indica la 1. cost. n. 1/2022 come misura generale
funzionale ad assicurare esecuzione alla sentenza Cordella c. Italia (v., supra, § 3). Lo ricorda M.
FERRARA, La forma dell’ambiente. Un percorso tra scelte di politica costituzionale e vincoli discendenti dalla
Cedu, in Istit. feder., 4, 2022, p. 851 ss., spec. p. 854.

132 Cfr. T.E. FROSINI, La Costituzione in senso ambientale. Una critica, in www.federalismi.it, paper 23 giugno
2021, p. 2; F. RESCIGNO, Quale riforma per l'articolo 9, ivi, p. 2 ss.; E. BUONO, Costituzionalismo ambientale
europeo e doveri di solidarietd. Italia e Germania nell’Antropocene, in DPCE online, 2, 2023, p. 465 ss., spec. p.
481; G.M. PALMIERI, La riforma dell’art. 9 Cost.: nessuna novita per la tutela penale dell’ambiente, in DPER
online, 2, 2023, p. 247 ss. Eppure, asserire che la riforma sia inutiliter data «significa svilire gravemente la

stessa funzione di revisione costituzionale, che pure rappresenta il meccanismo attraverso il quale la
Costituzione provvede al proprio fisiologico aggiornamento». E 'obiezione di M. BENVENUTI, La
revisione dell’articolo 41, cit., p. 67.

133 C. DE FIORES, Le insidie di una revisione pleonastica, cit., p. 149; v. anche M. FERRARA, La forma
dell’ambiente, cit., p. 856, la quale parla di «un’operazione di prevalente marketing costituzionale», priva
di «profonde innovazioni rispetto ai precedenti orientamenti interpretativi»; E. JONA, La liberta di
iniziativa economica e la protezione dell’'ambiente e della salute, in www.federalismi.it, 2, 2023, p. 104 ss., spec.
pp- 106 e 118 s.

134 Cosi, G. SEVERINI-P. CARPENTIERI, Sull’inutile, anzi dannosa modifica dell’articolo 9 della Costituzione, in
www.giustiziginsieme.it, 22 settembre 2021, p. 1 ss., i quali paventano il rischio che la riforma possa
«subordinare la tutela paesaggistica alla straripante diffusione degli impianti industriali di produzione
di energia da fonti rinnovabili»: una sorta di «ingannevole greenwashing industriale» o di «nuovo
“interesse tiranno”» (p. 4). Critiche altrettanto radicali, ma riduttive, spaziano dal giudizio tranchant di

chi considera la riforma «inutile, forse dannosa, al limite stupida», giacché il legislatore costituzionale
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«un avvenimento storico, poiché esso aggiunge al principio antropocentrico, su cui ¢ fondata
la Carta costituzionale, quello biocentrico, che pone al centro della tutela costituzionale
I'ambiente nella sua interezza»3®. In tal modo, l’ambiente, inteso come valore
costituzionalmente protetto ed entita organica complessa %, fuoriesce definitivamente, nelle
parole dello stesso legislatore costituzionale, «da wuna visuale esclusivamente
‘antropocentrica’»1%.

Con una conseguenza fondamentale e conclusiva: il personalismo non e pit la concezione

centrale, che maggiormente dovrebbe ispirare, al pit1 con il solidarismo'® e il pluralismo, il

non avrebbe «la benché minima idea di cinquant’anni di storia del diritto ambientale» (G. DI PLINIO,
L’insostenibile evanescenza, cit., p. 1), all’opinione che riconduce la riforma a «una “super-etica” del
politically correct», che rischia di infettare non solo «la costituzione economica (introducendo vincoli
inusitati e irrazionalita nella produzione e distribuzione di beni e servizi e conseguentemente
amputando la ricchezza della nazione), ma anche la costituzione dei diritti (brutalizzando il
bilanciamento e ricalibrando le gerarchie dei valori)» (ancora G. DI PLINIO, op. ult. cit., p. 2); fino al
giudizio ideologico che definisce la revisione un fenomeno di greenwashing, «il manifesto di un
neoliberismo, la cui mutata morfologia globale e quella di un dispotismo sanitario occidentale a
vocazione tecno-ecologica» (U. MATTEL, Qualche riflessione critica sulla “controriforma” ecologica della
Costituzione italiana, in www.QuotidianoLegale.it, 1, 24 marzo 2022). Puntuale risposta a tali critiche in G.
AMENDOLA, Linserimento dell’ambiente in Costituzione mnon €& mné inutile né pericoloso, in
www.giustiziainsieme.it, 25 febbraio 2022; R. BIFULCO, La legge costituzionale 1/2022, cit., p. 11 ss.; M.
CECCHETTI, Virti e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in www.cortisupremeesalute.it,
1,2022, p. 127 ss., spec. p. 142 ss.

135 P. MADDALENA, Dopo tante modifiche peggiorative della nostra Costituzione finalmente una modifica in
senso positivo, in www.attuarelacostituzione.it, 9 febbraio 2022. Diversamente, l'impostazione “eco-

personalista”, che «guarda alla relazione dell'uomo con il creato, come ad un rapporto diseguale del
quale il primo costituisce il soggetto privilegiato». L’'uomo, in virt della sua “dignita originaria”,
avrebbe il diritto di adoperare le risorse naturali, sebbene questi “beni”, pur avendo un valore
radicalmente inferiore, non siano una realta totalmente disponibile, in quanto soggetti a proprie leggi e
«talvolta anche capaci di provare emozioni» (D. VITALE, Tutela degli animali e riforma costituzionale.
Fondamenti  ideologici e prospettive evolutive per una impostazione  «eco-personalista», in
www.AmbienteDiritto.it, 1, 2023, p. 506 ss., spec. p. 538).

136 Cfr. Corte cost. 14 novembre 2007, n. 378, in www.cortecostituzionale.it, nonché Corte cost. 28 gennaio
2022, n. 24, cit., § 10.2.

137 SERVIZIO STUDI DELLE CAMERE, Dossier n. 405/3, cit., p. 8 (e v., supra, § 4 e nota 57). Auspicava, proprio
in funzione della modifica dell’art. 9 Cost., il superamento della «visione esclusivamente

“antropocentrica”, [...] per coniugare questa visione con quella “o0ggettiva”, ovvero di un ambiente inteso
come “bene comune”», G. AZZARITI, Appunto per l'audizione, cit., p. 5; similmente, M. D’AMICO,
Commissione Affari Costituzionali, Senato della Repubblica Audizione sui Disegni di legge costituzionale nn. 83
e connessi (14 novembre 2019), in www.osservatorioaic.it, 6, 2019, p. 93 ss., spec. p. 94.

138 La nuova formula dell’art. 9 Cost., che inquadra la tutela ambientale come principio di solidarieta
intergenerazionale, «sembra rappresentare la naturale evoluzione, al tempo dell’Antropocene, del
personalismo solidale di cui all’articolo 2». Cosi, D. AMIRANTE, La reformette dell’ambiente, cit., p. XII,
secondo il quale, «lungi dal rappresentare un punto di arrivo, I'affermazione della centralita dei valori
ambientali nella nostra Costituzione puo e deve rappresentare un punto di partenza, non solo in vista
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bilanciamento dei valori costituzionali'®, «perché 'uomo e al centro della Costituzione ma non

dell’Universo»40,

di un necessario aggiornamento normativo e di un’auspicabile stabilizzazione giurisprudenziale, ma
anche per lo sviluppo di un vero e proprio diritto costituzionale dell’ambiente» (p. XIV). In questa
direzione, v. anche ID., Metodo comparativo, ambiente e dinamiche costituzionali, in DPCE online, 2, 2023, p.
19 ss., ove si auspica lo sviluppo di un costituzionalismo integrale, nel quale la mera tutela dell’ambiente
si trasfigura in un piu generale principio di “biofilia”, concepito come «accettazione della natura
complessa dell’essere umano, o, per dirla con Morin, della sua natura trinitaria “bio-socio-
antropologica”» [p. 39, con riferimento alla “concezione trinitaria” di E. MORIN, L‘umano e la trinita bio-
socio-antropologica, in ID., Sette lezioni sul pensiero globale, (2015), trad. di S. Lazzari, Milano, 2016, p. 1 ss.].
139 Per I'imprescindibilita del principio personalista-antropocentrico e la sua declinazione in termini di
responsabilita ambientale, v. P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, in M. PENNASILICO (a cura di),
Contratto e ambiente, cit., p. 321 ss., per il quale 'ambiente «é vita da proteggere al fine di consentire il
pieno e libero sviluppo della persona umana» (p. 323); R. MONTALDO, Il valore costituzionale dell’ambiente,
tra doveri di solidarieta e prospettive di riforma, in Forum Quad. cost., 2, 2021, p. 441 ss., spec. p. 445 ss.; MLA.
CIOCIA, La centralita della persona nella nuova sostenibilita economica. Spunti di riflessione, in
www.giustiziacivile.com, 5, 2022, p. 1 ss.; F. FRACCHIA, L'ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio
in “negativo”, in Dir. econ., 1, 2022, p. 15 ss., spec. p. 28 s.; G. MARCATAJO, La riforma degli articoli 9 e 41
della Costituzione e la valorizzazione dell’ambiente, in www.AmbienteDiritto.it, 2, 2022, p. 118 ss.; G.
SCARSELLI, I nuovi artt. 9 e 41 Cost.: centralita dell’'uomo e limiti di revisione costituzionale, in
www.giustiziainsieme.it, 10 marzo 2022; V. BALDINI, Dinamiche della trasformazione costituzionale, Bari,
2023, p. 170 ss., spec. p. 174 s.

140 G.M. FLICK-M. FLICK, Persona ambiente profitto. Quale futuro?, Milano, 2021, p. 94, i quali collocano
I'art. 9 Cost. «in una visione eco-centrica e non solo egoisticamente antropocentrica». In tal senso, il
“meta-valore” dell’ambiente, in quanto “arché”, «principio primo, alla cui stregua ri-orientare anche gli
altri valori fondamentali», persegue il fine di costruire una societa nuova, «il cui “centro” non sia
semplicemente il pieno sviluppo della persona umana (in tutte le sue forme e soprattutto mediante il
lavoro), perché I'obiettivo dell’art. 3, c. 2, cost. non e ritenuto (ormai non pit1) ottenibile dalla Repubblica
senza la realizzazione di un’ambiente protetto e sano per tutte le forme di vita individuali (umane,
animali, vegetali)». Cosl, A. MORRONE, L’«ambiente» nella Costituzione, cit., p. 101, secondo il quale,
«mentre la costituzione del 1948 era incentrata sulla persona umana, ora essa ha il suo fulcro nei “bioi”,
in qualsiasi forma di vita» (p. 118), si che la riforma implica un’altra idea di Costituzione: «il patto, 0ggi,
si radica sull’obiettivo della rimozione delle condizioni materiali che possono portare all’estinzione di
ogni forma di vita» (p. 120). Al punto che «la Repubblica italiana puo dirsi “fondata sull’ambiente”»
[ID., Fondata sull’ambiente, in Istit. feder., 4, 2022, p. 783; ID., “Ambiente” fondamento della Costituzione
repubblicana, in F. RESCIGNO-G. GIORGINI PIGNATIELLO (a cura di), One Earth - One Health, cit., p. 5 ss.].
Sul processo di ridefinizione del principio personalista in armonia con la tutela della natura, v. anche
M. PIERR], I limite antropocentrico dello sviluppo sostenibile nella prospettiva del personalismo costituzionale.
Riflessioni a margine della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione italiana, in Riv. quadr. dir. amb., 2,
2022, p. 234 ss., la quale individua il contenuto della specificita dell’essere umano «in una relazionalita
responsabile e solidarista, che non legittima alcuna condotta predatoria nei confronti delle risorse
ambientali, ma anzi prescrive attenzione e cura per tutto cio che insiste nello spazio vitale dell'uomo,
nella consapevolezza della reciproca dipendenza tra tutti gli elementi che ne fanno parte» (p. 292); M.

PENNASILICO, L uso sostenibile delle risorse idriche, cit., p. 217 ss.
N
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IL “SILENZIO-RIGETTO” SULL'ISTANZA PER
ACCERTAMENTO DI CONFORMITA EDILIZIA AI SENSI
DELL’ART. 36, D.P.R. N. 380/2001: UNA SOLUZIONE CHE
NON SODDISFA.

Maria Difino

Abstract: I'articolo evidenzia la necessita di rivedere, soprattutto alla Iuce delle recenti modifiche che
stanno interessando 1’azione amministrativa, il significato che il Testo unico dell’edilizia (d.p.r. n.
380/2001) assegna attualmente al silenzio dell’amministrazione in tema di accertamento di conformita
di cui all’art. 36. Lo spunto per una riflessione seria sull’istituto del silenzio nella materia edilizia e sulla
crisi della amministrazione c.d. “decidente” (in contrapposizione a quella prestazionale) e offerto dalla
recente decisione della Consulta n. 42/2023 che, sebbene abbia cassato per difetto di motivazione la
questione di legittimita costituzionale della disposizione normativa (co. 3) sollevata con ordinanza di
rimessione dal Tar Lazio, ne ha puntualmente evidenziato i profili problematici meritevoli di
approfondimento, che sono stati sviluppati, seppure brevemente, dall’autore.

Abstract: the article highlights the need to review, especially in light of the recent changes that are affecting
administrative action, the meaning that the Consolidated Building Act (Presidential Decree no. 380/2001)
currently assigns to the silence of the administration on the subject of conformity assessment pursuant to art. 36.
The starting point for a serious reflection on the institution of silence in construction matters and on the crisis of
the so-called administration “deciding” (as opposed to performance) is offered by the recent Council decision no.
42/2023 which, although it was quashed due to lack of motivation, the question of constitutional legitimacy of the
regulatory provision (paragraph 3) raised with a referral order from the Lazio TAR, promptly highlighted the
problematic profiles worthy of further investigation, which were developed , albeit briefly, by the author.

SOMMARIO: 1. Premessa - 2. La controversa natura del potere sanzionatorio in
materia edilizia - 3. Il silenzio rigetto nell’art. 36 TU edil. e le criticita della disposizione
- 4. Considerazioni conclusive.

1. Premessa

L’istituto del silenzio della pubblica amministrazione e il vasto (e devastante) ricorso che
ne e stato fatto, da un certo momento in poi del cammino di emancipazione del diritto
amministrativo, e il chiaro sintomo di mali piu profondi della societa contemporanea.
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771

Alla sfiducia verso I'attivita della pubblica amministrazione e il suo agire “discrezionale”?,
il sistema ha reagito con il ricorso a meccanismi di c.d. ingegneria amministrativa che hanno
legittimato 1'ingresso, nel panorama giuridico, non solo del “silenzio” ma anche di altri istituti
come la DIA e la SCIA. Tutto questo nella logica della c.d. semplificazione e della
liberalizzazione?, che pero ha pagato lo scotto della rinuncia alla decisione amministrativa
espressa, fortemente voluta dal legislatore del 1990 quale momento conclusivo, e apice, del
procedimento amministrativo®; d’altra parte, che 1'uso del silenzio abbia portato a problemi
maggiori di quanti nelle intenzioni del legislatore avrebbe dovuto risolverne?, e sotto gli occhi
di tutti varcando le aule della giustizia amministrativa.

L’applicazione dell’istituto del silenzio, laddove riferito alle c.d. “sanatorie edilizie”,
presenta poi zone d’ombra particolarmente marcate, in ragione della sua interferenza con altre
categorie giuridiche, anch’esse complesse sotto il profilo dogmatico. E mi riferisco alle c.d.
“sanatorie edilizie” che, a seconda della loro tipologia, sono interessate da significati diversi
assunti dal comportamento inerte della p.a.

L’occasione di questa riflessione che, come si avra modo di accennare, si presenta tra I’altro
oggi di particolare interesse per le proposte di riforma - c.d. mini condono edilizio - messe di

1 La bibliografia sulla discrezionalita amministrativa & a dir poco sterminata. Qui si segnala solo, da
ultimo, S. CASSESE, La nuova discrezionalita, in Giorn.dir.ammin. n. 6/2022 in cui l’autorevole Autore
spiega come questa questione si ponga oggi in termini nuovi rispetto al passato, e di come il regime e la
estensione della discrezionalita dipendano dall’assetto costituzionale e, in particolare, dal mutamento
della declinazione della separazione dei poteri.

2 Gli istituti di semplificazione e di liberalizzazione sono certamente coerenti con il nuovo spirito
dell’azione amministrativa e strettamente connessi alla riduzione dei tempi amministrativi. La
“semplificazione” interpreta la volonta di snellimento dell’attivita amministrativa, di riduzione degli
adempimenti incombenti sui cittadini e di accelerazione dei tempi di conclusione del procedimento
amministrativo, in un’ottica strumentale alla funzionalita ed economicita dell’agere pubblico. In
relazione al procedimento amministrativo, la semplificazione ha comportato l'introduzione di norme a
carattere autorizzatorio, attraverso la eliminazione della necessita di un provvedimento espresso. Si
tratta di una tendenza che sta alla base del meccanismo del silenzio assenso, orizzontale e verticale,
degli accordi tra pubbliche amministrazioni ex art. 15 1. 241/90 ed anche rispetto alla conferenza dei
servizi. La “liberalizzazione”, invece, pur rispondendo alle medesime finalita della semplificazione
presuppone la non necessarieta di un titolo abilitativo e, quindi, la non necessarieta di un procedimento
amministrativo; e ispirata al principio di sussidiarieta orizzontale, secondo cui lo Stato, ove non necessario,
deve ritirarsi consentendo la libera iniziativa dei privati. Cio ricorre nelle ipotesi in cui l'iniziativa
privata e legittimata direttamente dalla legge, senza la necessita di una intermediazione dell’organo
amministrativo, come ad esempio nella SCIA (liberalizzazione parziale)..

3 Per una interessantissima analisi sulla problematica della discrezionalita e della codificazione
amministrativa anche in merito ai limiti e ai nuovi orizzonti del potere di controllo del giudice nell’era
del PNRR, si veda F. CINTIOLI, Risultato amministrativo, discrezionalita e PNRR: una proposta per il giudice,
in www.lamagistratura.it, n. 2-2022.

4 M.A.SANDULLLI, Riflessioni sulla tutela del cittadino contro il silenzio della PA, in Giust.civ., 1994, p. 485 e
ss. dove gia si evidenziava come l'istituito del silenzio assenso sulle autorizzazioni edilizie, da eccezione
ha finito per diventare la regola; ma, soprattutto, da strumento di vantaggio per gli amministrati ¢

divenuto, in questa materia, la causa principale di incertezza giuridica.
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recente in cantiere dal legislatore nazionale per la modifica dell’art. 36 del testo unico edilizia
(“Accertamento di conformita”), e stata offerta da un arresto della Corte Costituzionale di
marzo 2023 su una questione di legittimita del co. 3 di quella norma, sollevata dal TAR Lazio,
sezione II bis, con ordinanza n. 178 del 22.07.2022°. Sebbene la questione sia stata cassata dalla
Consulta per difetto di motivazione®, I'arresto appare nella sostanza particolarmente
interessante, non solo per l’attualita delle problematiche giuridiche poste sul tavolo, ma
soprattutto per una percepita tensione, da parte della Corte, ad evidenziare I'importanza dei
dubbi sollevati, quasi nell’auspicio di una futura corretta formulazione dei quesiti da porre ai
fini di una proficua decisione; al punto da spingersi, il giudice delle leggi, ad indicare esso
stesso le ordinate da seguire in vista di una futura positiva presa in carico del quesito.

Nello specifico, la vicenda oggetto di attenzione nell’arresto n. 42/2023, attiene alla figura
del silenzio significativo (nel caso di specie, silenzio rigetto) come espressamente contemplata
dall’art. 36 dpr n. 380/2001 in tema di sanatoria edilizia (c.d. doppia conformita)’.

Sul ricorso principale proposto al Tar Lazio avverso una ordinanza di demolizione di un
manufatto (per un assunto difetto di notificazione del provvedimento amministrativo) e le
conseguenti sanzioni pecuniarie, si innestava da parte della societa ricorrente, con motivi
aggiunti, il ricorso avverso il silenzio-rigetto formatosi ex lege per avvenuta decorrenza del
termine di sessanta giorni previsto dal co. 3 dell’art. 36, nonché la richiesta di declaratoria
giurisdizionale di sussistenza della doppia conformita urbanistico - edilizia.

5 Sentenza Corte Cost. 16.03.2023 n. 42 su ordinanza di rimessione del TAR del Lazio sez. II bis del
22.07.2022 n. 178 (quest’ultima su G.U. n. 46 del 17.11.2021)

6 A questo proposito ricordiamo che le due condizioni che rendono proponibile, da parte del giudice a
quo, il giudizio incidentale di legittimita costituzionale di una legge sono il “requisito di rilevanza” e
quello di “non manifesta infondatezza”. 1l requisito di rilevanza costituzionale attiene al fatto che la
questione di costituzionalita deve riguardare una norma (sostanziale o processuale) applicabile nel
giudizio a quo ed influente per la sua definizione; cio spiega sia la sospensione del giudizio in corso fino
alla decisione della Corte Costituzionale (art. 23 co. 3 legge n. 87/1953), sia l'efficacia retroattiva della
dichiarazione di incostituzionalita (art. 30 legge n. 87/1953). 1l requisito della non manifesta infondatezza,
invece, riguarda la motivazione da parte del giudice a quo, il quale deve dimostrare di aver
effettivamente svolto la sua delibazione e di escludere altre possibili letture costituzionalmente
conformi della norma impugnata; in questo modo ponendo la Corte costituzionale in condizione di
valutare i motivi sui quali il remittente medesimo ancora la denuncia della sussistenza di un contrasto
della norma legislativa con i parametri specificamente oggetto di richiamo.

7 Ai sensi dell’art. 36 d.p.r. n. 380/2001 il responsabile dell’abuso o I'attuale proprietario dell'immobile
possono ottenere il permesso in sanatoria - accertamento di conformita - a condizione che l'intervento
risulti conforme alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente sia al momento della realizzazione dello
stesso, sia al momento della presentazione della domanda. Decorsi sessanta giorni dalla richiesta, senza
che sia intervenuta una pronuncia adeguatamente motivata da parte dell’Ufficio comunale, la stessa si
intende rifiutata (co.3). Il regime si presenta invece diverso nel caso della SCIA edilizia in sanatoria ex
art. 37 co.4 d.p.r. 380/2001 dove, non essendo il silenzio espressamente qualificato dalla norma, e stato
interpretato dal giudice amministrativo in termini di silenzio-inadempimento, con la conseguente
applicazione, della disciplina di cui agli articoli 31 co. 2 e 117 c.p.a.: cfr. Cons. St. sez. II, 20.02.2023 n.
1708.
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I Tar Lazio, al cospetto di queste tre domande (sulla demolizione, sul silenzio e
sull’accertamento della doppia conformita) riteneva di dover sollevare dufficio - ai sensi
dell’art. 1 della legge cost. n. 1/1948 e art. 23 legge n. 87/1953 - questione di legittimita
costituzionale dell’art. 36 dpr n. 380/2001 nella parte in cui stabilisce che, in mancanza di una
pronuncia espressa da parte degli uffici amministrativi entro il termine di sessanta giorni dalla
richiesta di permesso di costruire in sanatoria, la medesima si intende rifiutata (co. 3). E, cio,
attese le ricadute processuali della disposizione normativa che, in caso di accoglimento dei
proposti motivi aggiunti avrebbe nella, fattispecie, inciso anche sull’esito del ricorso avverso
la demolizione e la irrogazione delle sanzioni®.

Leggendo I'ordinanza di rimessione in effetti si fatica ad inquadrare i vari profili di dubbia
legittimita costituzionale sollevati (a parere di chi scrive anche a ragione) dal giudice a quo in
merito al comma 3 dell’art. 36 T.U. edilizia. Profili che, invece, vengono ineccepibilmente
ricostruiti, nella loro dimensione sistemica, dalla Corte Costituzionale e riassunti in quattro
rilievi, di carattere sostanziale e processuale: I) I'impossibilita di fatto, per il cittadino, di
comprendere le ragioni della reiezione della istanza e, di conseguenza, la difficolta dello stesso
di offrire il proprio apporto nella fase istruttoria del procedimento; II) I'ingiusta differenza del
regime sul silenzio nella sanatoria ordinaria ex art. 36 co. 3 (silenzio rigetto) rispetto a quella
prevista per il condono edilizio ex art. 37 (silenzio assenso); III) I’ aggravamento della
posizione processuale del cittadino costretto ad un ricorso giurisdizionale “al buio” per via
della mancanza di un provvedimento espresso di rigetto; IV) l'illegittimita di una cornice
normativa in cui al giudice amministrativo viene chiesto di pronunciarsi sulla istanza di
sanatoria edilizia, prerogativa della P.A., in spregio del principio di separazione dei poteri.

Alla luce delle argomentazioni portate dai soggetti costituiti in giudizio (Tar Lazio, PCM.-
Avvocatura, Roma Capitale) la Corte, pur ritenendo la questione di legittimita costituzionale
manifestamente infondata per motivazione insufficiente®, si premura di fornire, essa stessa,
“un breve inquadramento del permesso in sanatoria” sugli aspetti interessati dalla questione,
indicando tre punti che il giudice remittente avrebbe, a suo giudizio, trascurato di motivare,
ovvero: la natura del potere, la ratio del silenzio rigetto, la questione della tutela come
diversamente affrontata dalla giurisprudenza.

A tal riguardo va osservato che, in realta, in pit passaggi della ordinanza di rimessione, il
Tar Lazio fa riferimento solo ed esclusivamente alla giurisprudenza della propria sezione,

8 Nella ordinanza dei giudici laziali si legge «Ne consegue che l’eventuale accoglimento dei motivi
aggiunti avverso il silenzio-diniego inciderebbe anche sulla lite introdotta col ricorso avverso
I'ordinanza di demolizione d’ufficio n. ... e la correlata sanzione pecuniaria irrogata con atto n. ... . Cio
renderebbe inefficace anche l'ordinanza di demolizione originaria n. .., sebbene impugnata con
gravame definitivamente respinto ( ¢fr. Tribunale amministrativo regionale Lazio, II -bis , n. 10753 del
2019 e Cons. Stato, VI, n. 1064 del 2020)».

9 Secondo la Corte I'ordinanza di rimessione presenterebbe «una ricostruzione della cornice normativa

e giurisprudenziale di riferimento per molti versi carente ed in parte erronea».
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omettendo quel confronto con altri orientamenti che la Corte, condivisibilmente, ritiene
fondamentale ai fini della motivazione della non manifesta infondatezza'.

Cio posto, la Corte Costituzionale preliminarmente stigmatizza la differenza tra i due
istituti previsti dal legislatore in deroga alla disciplina generale del preventivo permesso di
costruire, ovvero: la sanatoria edilizia ordinaria (doppia conformita) e quella straordinaria
(c.d. condono edilizio), precisando che nel primo caso trattasi di abusi solo formali in quanto
privi di danno urbanistico, mentre nel secondo caso I’abuso ha carattere sostanziale, in quanto
consistente in una vera e propria violazione della disciplina urbanistico-edilizia.

Lo schema argomentativo suggerito dalla Corte e quindi chiarissimo, a dispetto di una
ordinanza di rimessione in cui, sebbene la denuncia di incongruenze e distonie giuridiche non
sia mancata, la stesse e stata, pero, innegabilmente troppo sommaria e mal esposta.

La Corte redarguisce il giudice remittente per aver dato per scontato il presupposto della
natura discrezionale del potere sanzionatorio esercitato dalla p.a., osservando che, invece, per
giurisprudenza largamente prevalente (ex plurimis e da ultimo, Consiglio di Stato, sezione sesta,
sentenza 15 settembre 2022 n. 7993) il provvedimento di sanatoria di cui all’art. 36 T.U.edil,,
avrebbe natura «vincolata»'? o al piu, secondo altro e meno seguito orientamento, natura «tecnico-
discrezionale» o «solo tendenzialmente vincolata»?3.

10 Ne I libro della giustizia amministrativa 2021, Torino, 2021, la terza sezione dell’'opera e dedicata
proprio alle ordinanze dei TT.AA.RR. di rimessione delle questioni controverse alla Corte
costituzionale e alla Corte di giustizia UE, in un’ottica di continua osmosi tra giudice amministrativo,
giudice delle leggi e giudice europeo, nella consapevolezza che nessun giudice oggi puo considerarsi
una monade isolata, ma deve necessariamente essere parte di un dialogo, proficuo e collaborativo,
tra giurisdizioni, non solo interne.

11 La Corte Costituzionale (sent. 26.09.2017 n. 232) si & soffermata piu volte sull’istituto dell” accertamento
di conformita di cui all’art. 36 T.U.edil. affermando che esso costituisce «principio fondamentale della
materia del governo del territorio» (sent. 107/2017) ed e «finalizzato a garantire 1’assoluto rispetto della
disciplina urbanistica ed edilizia durante tutto I’arco temporale compreso tra la realizzazione dell’opera
e la presentazione dell’istanza volta ad ottenere 1’accertamento di conformita» (sent. n. 101/2013). Tale
istituto & volto a «sanare opere che, sebbene sostanzialmente conformi alla disciplina urbanistica ed
edilizia, sono state realizzate in assenza del titolo stesso, ovvero con variante essenziale». Esso & da
tenere distinto dal c.d. “condono edilizio” in cui, invece, la sanatoria dell’abuso non ¢ solo formale ma
bensi sostanziale, in quanto le opere non sono affatto conformi alla disciplina urbanistica ed edilizia
(sent. n. 50/2017). Si ricorda che in Italia si sono avuti ben tre leggi sul condono edilizio: n. 47/1985 (art.
31), 724/1994 (art. 39), d.1. 269/2003 (art.32). Sui mali del condono edilizio, si ricorda C. Cost. 21.07.1995
n. 416. E’ stato detto efficacemente che, per usare una nota formula di Massimo Severo Giannini,
I'abusivismo e il condono, in Italia, sembrano non piu far parte di un ordinamento giuridico
“clandestino”; e che abusi e condoni edilizi hanno oramai dato vita a una specie di “giusnaturalismo”,
che prima o poi consente allo Stato di riconoscere ai proprietari il diritto di edificare nei luoghi e nel
modo nei quali i proprietari stessi hanno scelto di esercitarlo, cosi L. CASINL, Abusi e condoni edilizi: dalla
clandestinita al giusnnaturalismo?, in Giorn.dir.amm. n. 1/2019, p. 7.

12 Giurisprudenza prevalente, da ultimo Cons. St. sez. VI n. 7993/2022 cit.

13A questo proposito la Consulta richiama due arresti del giudice amministrativo: Cons. St., IV,

04.11.2022 n. 9664 in relazione al permesso di costruire e TAR Campania-Salerno, 17.052022 n. 1270 su un
N
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Data la peculiarita dell’art. 36 TU edil., quale norma a carattere sostanziale, ma con effetti
processuali, il TAR del Lazio, da parte sua, afferma che a precludergli I'accertamento di
conformita ivi disciplinato, sarebbe proprio la disciplina contenuta nel codice del processo
amministrativo: non solo perché all’attribuzione del bene della vita debba pervenirsi attraverso
I'esercizio di funzione autoritativa, attesa I'impossibilita assoluta e oggettiva per il giudice di
pronunciarsi con riferimento a poteri amministrativi ancora non esercitati (art. 34 co. 2 cpa), ma anche
in virtu del principio secondo cui I'organo giurisdizionale puo pronunciarsi sulla fondatezza
della domanda solo quando ne sussistano i presupposti di legge, ovvero quando: - “si tratti di
attivita vincolata” - “non residuano ulteriori margini di esercizio di discrezionalita” - “non siano
necessari adempimenti istruttori” a carico dell’amministrazione (art. 31 co. 3 cpa).

A voler liquidare sbrigativamente la contrastata questione, si potrebbe asserire, con formula
secca e lapidaria, che il procedimento di sanatoria ordinaria ex art. 36 TU edil. ha natura di
mero “controllo”, equivalente al permesso di costruire il quale, come si sa, e atto vincolato nell’
an e nel quid, non essendo preordinato alla ponderazione di interessi, la quale avviene gia
all'interno del procedimento di pianificazione urbanistica. Detto altrimenti, in questo caso, la
discrezionalita dell’amministrazione si consumerebbe tutta nel momento in cui l'esercizio
della funzione precettiva, con I'approvazione del piano urbanistico, viene ad esaurirsi. D’altra
parte, come sottolineato dalla giurisprudenza costituzionale, la natura vincolata del permesso
di costruire e confermata dal fatto che il titolo edilizio e, per legge, irrevocabile.

Sennonché la problematica appare ben pit complessa e lo dimostra I'imperitura attualita
del tema dei provvedimenti in sanatoria, che non solo sembra aver conservato intatto tutto il
suo fascino, ma rafforza I'idea che la materia edilizia rappresenta, da sempre, un osservatorio
privilegiato per apprezzare lo stato dell’arte di diverse questioni classiche del diritto
amministrativo, sostanziali e processuali, quali la discrezionalita amministrativa, gli
accertamenti costitutivi, la retroattivita degli effetti della sanatoria, il silenzio della pubblica
amministrazione, la inesauribilita del potere amministrativo, ed ora anche quello della
inefficacia degli atti tardivi.

Nonostante I'apparente definitivo traguardo che la giurisprudenza costituzionale ha
tentato di segnare attraverso una autorevole scelta di campo, con gli arresti n 101/2013 e n.
107/2017 (cui si fara cenno in seguito), il sentiero da percorrere verso una posizione che sia

caso relativo a permesso in sanatoria. In dottrina G. PAGLIARI, Manuale di diritto urbanistico, Milano,
2019.

14 In merito, C. Cost. 5.05.1983 n. 127. La irrevocabilita del permesso di costruire € oggi sancita dall’art.
11 co. 2 del d.p.r. n. 380/2001 e si giustifica per la impossibilita, sul piano logico-giuridico (come oggi
positivamente previsto dall’art. 21-quinquies 1. n. 241/1990) della valutazione di “sopravvenuti motivi di
pubblico interesse” ovvero del “mutamento della situazione di fatto non prevedibile al momento
dell’adozione del provvedimento”, ovvero ancora, salvo le eccezioni previste, la “nuova valutazione
dell'interesse pubblico originario”. In dottrina si rinvia a S. CIVITARESE — P. URBANI, Diritto
urbanistico. Organizzazione e rapporti, Torino, 2020 pagg. 349 e 341, dove e precisato che nel nostro
ordinamento la funzione essenziale del permesso di costruire & di «mero controllo di legittimita, senza
alcuna funzione conformativa della proprieta», salvo l'ipotesi eccezionale di “permesso di costruire in
deroga” ex art. 14 TUE. Sul punto si rinvia a P. STELLA RICHTER, Profili funzionali dell’urbanistica,
Milano, 1984 .
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unanimemente condivisa - semmai cio sia davvero possibile in un sistema tanto dinamico
come quello del diritto amministrativo - appare ancora particolarmente accidentato, poiché
non privo di prospettazioni diverse e opposte rispetto a quella abbracciata attualmente dalla
prevalente dottrina e giurisprudenza sul tema della sanatoria edilizia (o meglio, delle sanatorie
edilizie). Prospettazioni diverse che, a sommesso giudizio di chi scrive, non sono meno
convincenti della tesi maggioritaria a cui, tra l'altro, sembra aderire anche la Corte
Costituzionale nella citata sentenza n. 42/2023.

L’enorme vastita delle questioni implicate che una trattazione sul tema delle sanatorie
edilizie inevitabilmente comporterebbe - e quindi il rischio di perdere i confini di un ordinato,
seppur modesto ragionamento - induce chi scrive a seguire le coordinate argomentative
tracciate dalla Consulta, cosi partendo dalla prima: la natura giuridica dell’istituto della
sanatoria edilizia.

2. La controversa natura del potere sanzionatorio in materia edilizia.

La qualificazione giuridica dell’attivita compiuta dall’amministrazione nel caso della
sanatoria edilizia ordinaria ex art. 36 TU edil., assume rilevanza pratica proprio in relazione
alle implicazioni derivanti, sul piano processuale da una norma, come questa, che assegna
esplicitamente al comportamento inerte (silenzio) tenuto dalla p.a. sulla istanza del privato, il
significato di rigetto. La questione che allora si pone e che, in questo modo, al giudice verrebbe
demandato di sostituirsi all’amministrazione e di provvedere in prima battuta in luogo
dell’autorita amministrativa, affinché proceda anche a valutazioni in varia misura
discrezionali, di carattere tecnico e/o amministrativo: quindi, il vecchio ed ora piu che mai
attuale controverso rapporto tra il potere amministrativo e potere giudiziario, in una parola, il
principio della separazione tra poteri . Esigenza apprezzabile «sia in caso di assenso che di
diniego»'®.

L’indagine va direttamente al cuore del problema, e la risposta dipende dalla lettura che si
fa dell’art. 36 TU edil.: ovvero se testuale o, invece, in termini oggettivo-funzionali. Nel primo

15 Nella ordinanza si legge «In altri termini il giudice, secondo il principio di separazione dei poteri,
ricavabile dal complesso delle disposizioni di cui alla Parte II della Costituzione e riconducibile in
particolare agli art. 97, 113 della stessa, non potrebbe sostituirsi all’amministrazione, provvedendo in
prima battuta in luogo dell’autorita amministrativa, procedendo anche a valutazioni in varia misura
discrezionali, di carattere tecnico e/o amministrativo (cfr, in ultimo, Corte Cass. S.U. n. 2604 del 2021)».
Dati questi confermati, come precisano i giudici capitolini, dagli art. 34 co. e 31 co. 3 del c.p.a. Il caso qui
richiamato dal giudice remittente (Tar Lazio Il bis n. 178/2021) riguardava una ordinanza della CCSU in
un ricorso giurisdizionale per difetto assoluto di giurisdizione in relazione ad una presunta violazione,
da parte del Consiglio di Stato, del principio di separazione dei poteri (tra amministrazione e giudice) per
aver ritenuto illegittima - sotto il profilo della manifesta illogicita - una delibera del CIPE di
approvazione di un progetto di opera pubblica (lotto autostradale). Il supremo giudice delle leggi,
tuttavia, ha cassato il ricorso della societa per azioni Autostrade Brescia-Verona-Vicenza-Padova non
ravvisando, in questo caso, il lamentato sconfinamento di poteri da parte del giudice amministrativo di

secondo grado. Nell’occasione si ¢ soffermato diffusamente su tale principio.
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caso la linea sara segnata da una concezione formalistica del principio di legalita, mentre nel
secondo caso da una concezione sostanziale dello stesso.

A tal proposito una premessa appare d’obbligo: il principio di legalita viene soddisfatto non
soltanto dalla interpositio legislatoris, ma anche attraverso i principi e le regole ricavabili dal
sistema ordinamentale’®. Non meno rilevante ai fini di questa analisi, come si avra modo di
vedere, ¢ 'approccio dogmatico con il quale si affronta la tematica, atteso che la prospettiva
dell’amministrativista € condizionata da sensibilita e obiettivi diversi rispetto a quella del
penalista, il che incide inevitabilmente sull’approdo finale.

L’assunto di partenza diviene, quindi, che I'abusivismo edilizio - o gli “abusivismi di cui
pit correttamente parlava Predieri”” - non puo essere ridotto solo ad una questione
strettamente repressivo-sanzionatoria, essendo piuttosto, e principalmente, il portato di un
problema che e culturale (ovvero di prevenzione anche sociale, di attenzione all’ ambiente e
alla salute dei cittadini, di sicurezza ecc.), socio-economico, oltre che morale, e che non puo
che essere affrontato a livello istituzionale, all'interno di un quadro normativo chiaro ed
efficace e, soprattutto, con attribuzione di competenze legislative, statali e regionali, ben
definite e circoscritte.

Nella disciplina urbanistico-edilizia si parla di “difformita” per significare che un opera, o
parte di essa, non coincide con quanto prescritto dalla normativa di settore e, quindi, dal titolo
edilizio pertinente, e questo conferisce a tale violazione una connotazione duplice: sostanziale,
in relazione alla lesione dell'interesse soggettivo della pubblica amministrazione alla
salvaguardia di una certa caratteristica dei luoghi; e strumentale, in relazione alla lesione
dell’interesse oggettivo al rispetto delle norme stesse’®.

Per meglio inquadrare l'istituito della sanatoria edilizia e la sua evoluzione nel tempo, va
ricordato che I'ordinamento giuridico ha da sempre contemplato, sebbene implicitamente, la
possibilita di eliminazione di illeciti edilizi lievi attraverso il rilascio ex post del titolo
edificatorio (c.d. sanatoria ordinaria); mentre invece, per le violazioni edilizie particolarmente
gravi, lo ha fatto attraverso interventi eccezionali e temporalmente limitati, contenuti in norme

16 G. MORBIDELLL, “Il principio di legalita nel diritto amministrativo che cambia”, Atti del 53° Convegno
di Studi Amministrativi, Varenna, 20-22 settembre 2007, in www.giustamm.it. Sul principio di legalita cfr
anche S. COGNETT], Profili sostanziali della legalita amministrativa. Indeterminatezza della norma e limiti
della discrezionalita, Milano, 1993 p. 267, laddove e evidenziato come i principi generali elaborati dalla
giurisprudenza costituiscono elementi di riconduzione del sistema a unita e dunque, criteri direttivi del
potere regolamentale .

17 A. PREDIERI, Prefazione, in A. Predieri (a cura di), Abusivismo edilizio: condono e nuove sanzioni, Roma,
1985, 15 ss., il quale affermava che da ogni punto di vista, socio-economico o strettamente giuridico, non
c'e un abusivismo ma vi ¢ una “pluralita di abusivismi”.

18 Nel primo caso, alla stregua di qualunque illecito civile, la violazione dara luogo a un risarcimento
danni nella forma generica (sanzione pecuniaria) o specifica di natura reale (demolizione); nel secondo
caso, invece, la violazione dovra essere trattata come un illecito amministrativo, dando luogo a una
sanzione penale. Cosi, F. BENVENUTI, Violazione delle norme edilizie e poteri di sanatoria del Sindaco, in
Riv. amm. 1958, p. 3 ss.
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espresse, come i c.d. condoni edilizi. A tal proposito va altresi ricordato che, nel silenzio della
legge urbanistica fondamentale (legge n. 1150/1942)%, il rilascio postumo del titolo edificatorio
di opere comunque conformi alla normativa vigente e stato per lungo tempo ritenuto
ammissibile ed avallato dai giudici amministrativi; e cio in virtu di un principio generale
dell’ordinamento giuridico?!, per cui era considerato illogico e irragionevole, attesa la
conformita urbanistico-edilizia del manufatto realizzato, disporne la rimozione per ragioni di
irregolarita “meramente formali” 22.

Questo generale atteggiamento di tolleranza iniziale e tuttavia presto mutato a causa dell’
incremento incontrollato del fenomeno migratorio che, con la rivoluzione industriale del
secondo dopoguerra, porto nel nostro Paese, gia dall'inizio degli anni '50, tanta popolazione
ad insediarsi nelle citta, con abbandono delle campagne; e cio senza che le istituzioni si
curassero di attivare adeguate politiche pubbliche, oltre che misure di vigilanza sugli effetti
deleteri di tale inurbamento.

L’abusivismo edilizio dissennato che derivo da quella incontrollata urbanizzazione, e
ancora oggi sotto gli occhi di tutti, ed e stata di proporzioni talmente importanti da
compromettere fortemente l'ordinato assetto del territorio®e, conseguentemente, uno
sviluppo pit razionale di tutto il sistema, urbano e sociale. Da qui I'esigenza, avvertita come
improcrastinabile, di far fronte a una siffatta situazione attraverso interventi di
regolarizzazione del patrimonio edilizio esistente, ai fini di un reale recupero urbanistico-

edilizio ed ambientale.

19 Sull’argomento si rinvia a P. TANDA, [ reati urbanistico-edilizi, Padova, 2022.

20 Cfr. P.F. GAGGERO, Regolarizzazione edilizia successiva atipica e accertamento di conformita, in
Riv.giur.edil, 2004, 1398 ss, il quale ci ricorda che la legge urbanistica del 1942, nel disciplinare il titolo
abilitativo all'edificazione, nulla diceva circa la possibilita di un suo conseguimento a posteriori, ad
opere gia eseguite.

21 Tale interpretazione estensiva, precedente anche all'entrata in vigore della legge n. 10/1977, non si
basava su alcuna disposizione normativa, bensi su “principi generali”, come affermato da Cons.St. A.P.
17.05.1974 n. 5. In dottrina sul punto, anche F. SAITTA, Permesso di costruire in sanatoria: in Sicilia non é
pitt necessaria la “doppia conformita” (prime considerazioni a margine dell’art. 14, comma 1, della legge regionale
siciliana n. 16 del 2016), in Lexitalia.it, 2016

22 Principio successivamente espressamente avallato da Cons. St. V 13.10.1993 n. 1031, secondo il quale
il potere autorizzatorio, intesa I'accezione in senso ampio, puo essere in generale esercitato per
consentire attivita permesse dall’ordinamento, anche medio tempore illegittimamente svolte per
mancanza del necessario assenso dell’autorita amministrativa, a meno che la legge, ovvero una
imprescindibile esigenza logica o funzionale, lo impediscano; il mero silenzio del legislatore non e
percio interpretabile come divieto di provvedere al rilascio di concessioni in sanatoria delle opere ormai
assentibili. In senso contrario A. CUTRERA, Concessione edilizia e pianificazione urbanistica, Milano, 1977
p- 212, per il quale la concessione edilizia non poteva essere emanata in sanatoria di una preesistente
situazione di illegittimita.

23 Anche Corte Costituzionale 29.07.1995 n. 416 ebbe a rilevare lucidamente come una delle principali
concause dell’abusivismo edilizio sta nella incapacita delle istituzioni a svolgere una incisiva e

tempestiva azione di controllo del fenomeno.
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Dopo i primi tentativi falliti di disciplinare la materia delle difformita edilizie, attraverso
due proposte di legge risalenti ai primi anni "70 per iniziativa degli onorevoli Marmura prima
e Lezzi poi e rimaste tuttavia senza seguito?, il sistema approdo alla legge n. 10/1977, c.d.
Bucalossi?®, dove il rilascio della concessione in sanatoria implicava, comunque, accertamenti
e valutazioni discrezionali da parte della pubblica amministrazione?. Per effetto di questa
legge parte della giurisprudenza e della dottrina ritenevano che la vecchia sanatoria edilizia,
di elaborazione pretoria, non potesse piu trovare cittadinanza nel nostro sistema giuridico?;
circostanza, questa, che venne a determinare un quadro assai incerto.

Una risposta piu incisiva alla esigenza di regolamentazione statale degli abusi edilizi?®
arrivo con la legge 47/1985 la quale, modificando la disciplina della sanatoria edilizia come

24 Cosi G. GUZZO e G. PALLIGGIANO, L’attivita edilizia, titoli, procedure, sanzioni e tutela, Milano, 2018,
p. 454.

25 Legge 28.01.1977 n. 10 “Norme per la edificabilita dei suoli”, art. 15 “Sanzioni amministrative” che al co. 2
recitava: «La vigilanza sulle costruzioni ¢ esercitata dal sindaco ai sensi dell'articolo 32 della legge 17 agosto 1942,
n.1150». 1l testo originario dell’art. 32 “Attribuzione del podesta per la vigilanza sulle costruzioni”, legge n.
1150/1942, recitava: «Il podesta esercita la vigilanza sulle costruzioni che si eseguono nel territorio del Comune
per assicurarne la rispondenza alle norme della presente legge e dei regolamenti, alle prescrizioni del piano
regolatore comunale ed alle modalita esecutive fissate nella licenza di costruzione. Esso si varra per tale vigilanza
dei funzionari ed agenti comunali e d'ogni altro modo di controllo che ritenga opportuno adottare. Qualora sia
constatata 1'inosservanza delle dette norme, prescrizioni ¢ modalita esecutive, il podesta ordina l'immediata
sospensione dei lavori con riserva dei provvedimenti che risultino necessari per la modifica delle costruzioni o per
la rimessa in pristino. L'ordine di sospensione cessera di avere efficacia se entro un mese dalla notificazione di
esso il podesta non abbia adottato e notificato i provvedimenti definitivi. Nel caso di lavori iniziati senza licenza
o proseguiti dopo l'ordinanza di sospensione il podesta puo, previa diffida e sentito il parere della Sezione
urbanistica compartimentale ordinarne la demolizione a spese del contravventore senza pregiudizio delle sanzioni
penali.(...)». Articolo sostituito dal capo I della legge 28 febbraio 1985, n. 47, poi dagli articoli 31 e seguenti del
d.p.r. n. 380 del 2001. Invero gia in precedenza il T.U. della legge comunale e provinciale, r.d. 3 marzo 1934 n.
383, all’articolo 108 disponeva che in presenza di un illecito edilizio che avesse arrecato danno al Comune, il
Sindaco poteva subordinare l'accoglimento della domanda di oblazione alla circostanza che il colpevole eliminasse
le conseguenze della trasgressione e lo stato di fatto che la costituiva, cosi V. BRIGANTE, Accertamento di
conformita: tracce di una controversa evoluzione, in Riv.giur.edil., 2018, fasc. 3 p. 173 e ss.

26 Sul punto A. MONACO, Urbanistica, ambiente e territorio, Napoli, 2008 p. 966. In giurisprudenza Cons.
St. sez. V 13.10.1993 n. 1031 che precisava come doveva ritenersi legittimo il rilascio di concessione
edilizia in sanatoria purché l'intervento si presentasse conforme alle prescrizioni vigenti e non fossero
ravvisabili implicazioni negative sulla tutela dell’interesse pubblico. Contra A. CUTRERA, Concessione
edilizia, op.cit. 210 e ss. per il quale l’atto di concessione non puo essere emanato in sanatoria di una
preesistente situazione di illegittimita.

27 E proprio la determinata ostilita opposta dalla giurisprudenza nei confronti della prassi ritenuta assai
poco civile ed immorale del “fatto compiuto”, fece naufragare i diversi tentativi del legislatore statale
di introdurre una sorta di sanatoria generalizzata degli illeciti commessi in materia edilizia.
Emblematica e 1'ordinanza emessa dal Pretore di Orvieto, 11 ottobre 1983, in Giur. cost., 1984, p. 766 in
riferimento al d.1. 5 ottobre 1983 n. 529 che recava “Norme per la rilevazione e la sanatoria delle opere
edilizie abusive”, mai convertito in legge.

28 Si deve segnalare che prima della legge n. 47/1985 il legislatore statale aveva tentato per ben due volte
di dare una disciplina alla materia, ma invano (d.l. 486/1982 e d.1 n. 688/1983 non convertiti), mentre pit
attive si erano dimostrate le regioni. La regione Sicilia, con la legge 29.02.1980 n. 7, ad esempio, aveva

previsto l'inserimento di nuclei edilizi abusivi negli strumenti urbanistici, attraverso varianti ai piani
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contemplata dalla legge Bucalossi, sanci la punibilita dell’abuso, anche solo formale, con
I'introduzione dellistituto dell’ «accertamento di conformita»®. L’art. 13 della legge
prevedeva, infatti, che colui che avesse realizzato opere abusive - in quanto prive della
necessaria concessione edilizia ovvero in totale difformita o con variazioni essenziali rispetto
ad essa - potesse conseguire, in via successiva, il relativo provvedimento abilitativo, purché
I’opera risultasse conforme agli strumenti urbanistici generali e di attuazione vigenti e non in
contrasto con quelli (soltanto) adottati sia al momento della realizzazione, sia al momento della
presentazione della domanda®. Pit in generale il legislatore del 1985 fisso un regime normativo
ben definito, sia per 1" abusivismo c.d. sparso (art. 13 - “Accertamento di conformita”) sia per
" abusivismo c.d. diffuso o plurimo (art. 29 - “Varianti agli strumenti urbanistici e poteri
normativi delle regioni” - in questo caso prevedendo complessi procedimenti per il recupero
urbanistico-ambientale), vale a dire quello di realizzazione massiccia di nuclei edilizi abusivi,
eufemisticamente detti “spontanei”?!; in questo modo ponendosi anche come il punto di arrivo
di una ben precisa tendenza legislativa iniziata con la legge n. 10/1977.

In particolare I'art. 13, nel fissare una rigida regola di condotta da parte dell’amministrato,
esprimeva in qualche modo lo sforzo del legislatore di trovare un punto di equilibrio nel
sistema, introducendo cosi una misurata deroga al principio secondo cui la legittimita della
concessione edilizia (oggi permesso di costruire) deve essere verificata al momento del relativo
rilascio da parte dell'amministrazione?.

Ma il dibattito, in dottrina e in giurisprudenza non ebbe affatto a sedarsi, anzi.

Sulla interpretazione dell’art. 13 della legge n. 47/'85 si sono contrapposte due diverse
posizioni: una basata su una lettura piu rigida, testuale, in aderenza al principio di legalita
formale (Cons.St. A.P. 08.01.1986 n.1) ed una basata su una lettura pit mite (parere Cons.Stat.
A.P. 29.03.2001 n. 3) che, invece, si fondava sul principio del buon andamento della P.A., secondo
il quale risultava illogico ordinare la demolizione di ci0 che sarebbe stato comunque
autorizzato in base alla legislazione vigente®. Cio al netto delle diatribe giuridiche sulla

generali e ai relativi strumenti attuativi, sebbene subordinatamente a determinate condizioni di
miglioramento delle infrastrutture.

29. Sul punto N. ASSINI, M. CICALA, E. FORTUNA, Condono edilizio. Recupero urbanistico e sanatoria,
Padova, 1985, p. 4; M. BASSANI, V. ITALIA, Sanatoria e condono edilizio, Milano, 1985.

30 Come autorevolmente osservato in dottrina ««il sistema consente di sanare tutto cid che & stato
realizzato, bensi senza titolo, ma in conformita a quanto stabilito dalla disciplina sostanziale, di guisa
che cio che in definitiva rileva nei rapporti tra proprietario e autorita amministrativa non e tanto che la
trasformazione sia stata preceduta dal controllo del progetto da parte della seconda o comunque che il
controllo sia stato reso possibile, quanto che in definitiva la trasformazione stessa non contrasti con la
normativa di zona», P. STELLA RICHTER, Profili funzionali, op.cit.

31 A. PREDIERI, sub art. 49, in A. Predieri (a cura di), Abusivismo edilizio: condono e nuove sanzioni, Roma,
1985, p. 624 ss.

32 In questo senso Cons.St. Sez. V, 20.10.1994 n. 1200.

33 Cio anche in aderenza al principio di conservazione dei valori economici espressamente contenuto nell’art.

32 legge urbanistica fondamentale n. 1150/42 che conferiva all’autorita amministrativa il potere di
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questione della natura provvedimentale o meno dell’introdotto accertamento di conformita (c.d.
“doppia conformita”) e sulla natura del potere esplicato dalla p.a.. Cionondimeno, per mano
delle corti, continuava a trovare legittimazione nel nostro ordinamento giuridico la (gia nota)
sanatoria edilizia semplice, poi battezzata “sanatoria giurisprudenziale”3*. Accezione infelice,
questa, che - nel rimarcare non solo la natura di atto atipico con effetti provvedimentali praeter

manifestare la volonta di regolarizzare una situazione, riconoscendo che la stessa e conforme o
comunque non contrasta con disposizioni inderogabili dell’ordinamento giuridico. In questo senso G.
FERRERO, Sanatoria in tema di licenze, in Riv. giur. edil. 1968, p. 72. In giurisprudenza, Cons. St., V,
27.02.1965 n. 171 secondo il quale, se dopo I’annullamento della licenza edilizia per contrasto con norme
regolamentari queste siano modificate in modo che la stessa venga a trovarsi con esse in una situazione
di perfetta rispondenza, «<non puo essere accolta la richiesta di demolizione del fabbricato a suo tempo
illegittimamente eretto, perché si giungerebbe all'assurdo risultato di far ordinare la demolizione
dell'edificio in applicazione di norme ormai abrogate, mentre il Comune potrebbe rilasciare una
ulteriore autorizzazione a costruire un edificio identico, in base alle norme sopravvenute». Nello stesso
senso Cons. Stato, V, 12.03.1971 n. 212; Cons. Stato, V, 14.03.1972 n. 168. Sul punto anche B. GRAZIOS],
La sanatoria giurisprudenziale. Note critiche sul dogma della “doppia conformita” secondo la Corte costituzionale,
in Riv. giur. edil., 2013, p. 538 ss., il quale osservava come «il rilascio di licenze o concessioni edilizie ex
post € stato a lungo considerato perfettamente ammissibile, ed espressione di un principio generale,
sotteso 0 non contraddetto dalla 1. n. 1150/1942, immanente all'ordinamento. Su questo principio,
enunciato negli anni '60, vi fu presto una convergenza della giurisprudenza e della dottrina. In questo
primo momento, il consenso fu praticamente plebiscitario, pur nella molteplicita delle argomentazioni
portate in aggiunta a quelle di fondo della configurabilita della sanatoria come istituto generale. Si
sottolineava da una parte come sarebbe stato abnorme trattare normativamente in modo uguale
un'opera difforme e una conforme dall'ordine urbanistico vigente, dall'altra che la natura della sanzione,
ripristinatoria e non afflittiva (cui provvedeva la contestuale norma incriminatrice penale) era insanabile
contraddizione con l'effetto cui avrebbe messo capo, e cioé l'eliminazione di una res licita». Sul punto
anche E. FOLLIERI, Profili problematici della concessione in sanatoria, con riferimento alle sanzioni
amministrative previste dalla 1. 28 gennaio 1977, n. 10, in Riv. giur. edil., 1978, 1I, 239; L.V. MOSCARINI,
Proprieta dei suoli, jus aedificandi, licenza e concessione in sanatoria, in Cons. St., 1979, 11, 571; G. PAGLIAR],
Concessione edilizia in sanatoria: stato del dibattito e spunti ricostruttivi, in Riv. giur. edil., 1981, 11, p. 144.

34 L'istituto genera dalla sentenza del Cons. Stato, Sez. V, 13.02. 1995 n. 238: «La concessione in sanatoria
delle opere edilizie, che pili propriamente € una autorizzazione postuma, e istituto dedotto, dalla prassi
amministrativa e dalla giurisprudenza, dai principi generali attinenti al buon andamento ed alla
economicita dell'azione amministrativa e consiste nell'obbligo di rilasciare la concessione quando sia
regolarmente richiesta e conforme alle norme urbanistiche vigenti al momento del rilascio, anche se
l'opera alla quale si riferisce sia gia stata realizzata abusivamente». Sul tema della sanatoria
giurisprudenziale, in dottrina, cfr. P. TANDA, L'orientamento (a wvolte contrastante) dei giudici
amministrativi e penali sull’ammissibilita della c.d. sanatoria giurisprudenziale, Nota a sentenza C. Cass., Sez.
111, 21/10/2014 n. 47402, in Riv. giur. ed. n. 1/2015; B. GRAZIOSI, Attualita della questione dei titoli edilizi
postumi. nuove ragioni e vecchi argomenti (ancora a proposito della c.d. sanatoria giurisprudenziale), ibid. n. 1-
2020, pag. 53; V. BRIGANTE, Accertamenti di conformita: op.cit.
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legem® ma pure il carattere ingiustamente in qualche modo “premiale” nei confronti
dell’abuso edilizio® - fini per inasprire ancor piu il confronto degli attori in campo.

Molte regioni infatti, sotto la spinta della necessita di intervenire sul degrado territoriale
attraverso nuovi strumenti come la rigenerazione urbana del patrimonio edilizio esistente,
codificarono sostanzialmente, sebbene con differenti formulazioni®”, la sanatoria
giurisprudenziale®: d’altronde solo legittimando il c.d. stato di fatto, e quindi regolarizzando
gli abusi “storici”, era possibile una “ricucitura” pianificata e programmata dell’assetto
edilizio ed urbano®. L’insistenza della legislazione regionale nel varare forme, talora
surrettizie, di sanatorie “semplici”%’, ha incontrato pero la radicale opposizione della Corte
Costituzionale orientata, al pari della giurisprudenza amministrativa, essenzialmente verso

35 Cons. St., VI, 11.09.2018 n. 5319 che stigmatizza non solo come l'istituto non trovi affatto fondamento
nell'ordinamento positivo, il quale € contrassegnato dai principi di legalita dell'azione amministrativa e
di tipicita e nominativita dei poteri esercitati dalla pubblica amministrazione, ma anche che I’esercizio
di poteri in assenza di previsione di legge implichi la violazione del principio di separazione dei poteri
medesimi e l'invasione di sfere proprie di attribuzioni riservate alla pubblica amministrazione. Ancora
prima Cons. St., VI, 18.07.2016, n. 3194 secondo cui con la «sanatoria giurisprudenziale» viene in
questione «un atto atipico con effetti provvedimentali che si colloca al di fuori di qualsiasi previsione
normativa».

36 M. GIAVAZZI, La sanatoria degli abusi edilizi di creazione giurisprudenziale, in Riv. giur. urb., 2004, p. 61,
secondo cui, in caso contrario, «si realizzerebbe una gestione dell’apparato sanzionatorio ingiustamente
premiale dell’abusivismo e assolutamente inaccettabile da parte della maggioranza dei cittadini onesti
e osservanti la legge, con conseguente violazione dei principi di eguaglianza, di ragionevolezza e di
buona amministrazione»; P.F. GAGGERO, Regolarizzazione edilizia, op.cit., p. 1412, il quale, pur
ritenendo preferibile la soluzione negativa, rileva che, laddove si reputasse invece di ammettere la
figura in discussione, la si dovrebbe coerentemente mantenere estranea, sotto ogni punto di vista,
rispetto al diverso modello di cui al vigente art. 36 t.u., escludendosi, in particolare, I'applicabilita ad
essa del peculiare regime contributivo-sanzionatorio aggravato, tipico dell’accertamento di conformita,
in luogo della normale quantificazione dei contributi concessori. Contra, B. GRAZIOSI, A proposito della
ammissibilita della c.d. «sanatoria giurisprudenziale» (e dei suoi intrecci con il condono edilizio), in Riv. giur.
edil., 2004, 11, 161 ss, secondo cui la c.d. sanatoria giurisprudenziale e da ritenersi esclusa soltanto per gli
immobili gravati da vincolo paesaggistico; P. MONETTO, La “sanatoria giurisprudenziale” degli abusi
edilizi, in Il Piemonte delle Autonomie, Riv. quatr. scienze dell” amministrazione, Torino. n. 4-2014..

37La L.R. Emilia Romagna n. 23/ 2004 all'art. 17, facendo ovviamente “salvi gli effetti penali”, consente il
rilascio del permesso di costruire e di s.ci.a. in sanatoria qualora l'intervento risulti conforme alla
disciplina urbanistica ed edilizia vigente al momento della presentazione della domanda.

38 La L.R. Emilia Romagna n. 23/2004 (art. 17); la L.R. Toscana n. 65/2014 (art. 34) ; L.R. Liguria n. 1/2015
(artt. 154 e 258 ) e n. 11/2015 (art. 34); L.R. Sicilia n. 16/2016 (art. 14); L.R. Campania n. 6/2016 (art. 8).

39 P. BERTOCCHL, La rigenerazione urbana come occasione per ripensare I’accertamento di conformita, in Urb.e
appalti n. 6-2018, p. 729 e ss.

40 Il riferimento e alla L.R. Sardegna n. 23/1985 che all’art. 16 ammette e disciplina espressamente nel
dettaglio la cosiddetta “sanatoria con opere o prescrizioni”, quelle che rendono 'opera conforme anche
alla disciplina urbanistica vigente, istituto che, peraltro viene correntemente ricondotto dalla
giurisprudenza tra quelle precluse dall'art. 36. In dottrina, cfr. B. GRAZIOSI, La ammissibilita della s.c.i.a.

a sanatoria con opere o prescrizioni degli abusi edilizi minori, in Riv. giur. edil., 2017, 1, 425.
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una interpretazione restrittiva dell'art. 36 del T.U. edil. (e dell'art. 13 della 1. n. 47/1985) quale
principio fondamentale nella materia “governo del territorio”, nella parte in cui subordina il
rilascio del titolo abilitativo in sanatoria alla riscontrata presenza del requisito della doppia
conformita. Decisivi sono stati due arresti della Corte Costituzionale (sent. n. 101 del 29.05.2013
e sent. n. 107 del 11.05.2017) che hanno rivelato «la volonta di liquidare definitivamente una
sorta di abnorme aporia interpretativa»*!.

Le due sentenze, in relazione a contesti e attraverso percorsi argomentativi differenti,
accolgono la tesi piul rigorosa, la quale assume l'accertamento di conformita quale unico
modello normativo possibile di sanatoria, paradigma totalizzante dell'intera categoria dei titoli
edilizi postumi, attraverso il superamento dell'istituto pretorio della sanatoria
giurisprudenziale*?. La Consulta qui declina il principio di legalita dell'azione amministrativa in
senso essenzialmente formale, ritenendo quindi ontologicamente incompatibile la sanatoria
giurisprudenziale*: non configurabile un potere implicito di sanatoria edilizia laddove la norma
implicitamente lo esclude*. In altri termini, secondo tale impostazione, accolta in maniera
pressoché unanime dalla giurisprudenza successiva, l'articolo 36 citato, anche in ossequio al
principio di tipicita dell’esercizio del potere autoritativo, assorbirebbe tutte le fattispecie di

41 B. GRAZIOS], La sanatoria giurisprudenziale., op.cit. p. 538.

42 In dottrina, a favore della sanatoria giurisprudenziale si era espresso G. TORREGROSSA, Sanzioni
urbanistiche e recupero degli insediamenti e delle opere abusive, in Riv. giur. edil., 1985, suppl. al n. 2, 23; contra,
A. DE ROBERTO, Abusivismo edilizio: condono e nuove sanzioni (commento alla l. n. 47/1985), in A. Predieri
(a cura di), Roma, 1985, 206; V. GASPARINI CASARI, Condono edilizio ed innovazioni alla disciplina
urbanistica della 1. 28 febbraio 1985 n. 47, in R. Gianolio (a cura di), Rimini, 1985, 204. Sull’obbligo del
rilascio della concessione in sanatoria per opere non in contrasto con gli strumenti urbanistici, la
giurisprudenza si era piu volte espressa favorevolmente: tra le tante, T.A.R. Liguria, 22.06.1987, n. 410;
T.A.R. Lazio, II, 22.04.1988, n. 624. Ancora sul tema, M. GIAVAZZI, La sanatoria degli abusi, op.cit., p. 40
ss.; A. CORTES], [ termini del dibattito in corso in tema di «sanatoria giurisprudenziale», in Urb. e app., 2003,
1091 ss.; P.F. GAGGERO, Regolarizzazione edilizia, op.cit.,; B. GRAZIOSI, A proposito della ammissibilita,
op.cit.; L. RICCI, Accertamento di conformita e regolarizzazione edilizia successiva atipica (c.d. «sanatoria
giurisprudenziale»), ivi, 2009, 1, 737 ss.

43 A. TRAVI, La sanatoria giurisprudenziale delle opere abusive: un istituto che non convince, in Urb e app.,
2007, p. 340. In altri termini, il bilanciamento operato dalla Corte, tra il buon andamento dell’azione
amministrativa e il rispetto del principio di legalita, predilige quest'ultimo aspetto, da declinare
nell'assoluto rispetto della disciplina urbanistica ed edilizia durante tutto 1'arco temporale compreso tra
la realizzazione dell'opera e la presentazione dell'istanza volta ad ottenere l'accertamento di conformita

44 Sempre A.TRAVI La sanatoria giurisprudenziale, op.cit., p. 341. Si segnala come, se in questo senso ¢ la
Relazione illustrativa al Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia, ha
ragionato diversamente la Sezione Atti Normativi del Consiglio di Stato, 29.05.2001 n. 52, sul rilievo che “la
prassi disattende la disciplina” e adombra l'opportunita di un intervento legislativo che codifichi la

possibilita, con costi maggiori, di una sanatoria anche in caso di conformita semplice.
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regolarizzazione postuma, non residuando spazio alcuno per la cd. sanatoria
giurisprudenziale®.

Sul solco di questo rigore formale, anche parte della dottrina ha rilevato come 1'argomento
pratico rappresentato dalla conformita agli strumenti urbanistici vigenti «¢ senza dubbio
suggestivo, ma non puo essere decisivo»#; inoltre, la necessita di fornire un'interpretazione
rigorosa della norma in esame si desume dalla considerazione secondo cui «la netta
distinzione tra abuso formale ed abuso sostanziale non ¢ sufficientemente raffinata per
abbracciare varie ipotesi intermedie che la prassi riscontra»¥.

Cosi ricostruita, seppur succintamente, 1’evoluzione dell’istituto delle “sanatorie edilizie”,
si puo passare alla questione che ci sembra davvero centrale: la collocazione sistematica
dell’istituto della doppia conformita edilizia (come si diceva, unica fattispecie positivizzata nel
nostro sistema giuridico). Ovvero se l'atto di accertamento ivi previsto possa o meno
considerarsi alla stregua di un provvedimento amministrativo, con le conseguenti ricadute
pratiche, anche in termini di qualificazione del silenzio dell’amministrazione sull’istanza di
permesso in sanatoria presentata dal privato.

Se dal punto di vista strettamente strutturale, ed in aderenza ad una visione c.d.
“attocentrica” #, il permesso di costruire in sanatoria® indubitabilmente sintetizza tutti i caratteri

45 Cosi A. TRAVI, La sanatoria giurisprudenziale op. cit.; ancora piu di recente, P. TANDA, Sanatoria
giurisprudenziale: auspicabile un intervento dell’Adunanza plenaria, in Riv. giur. edil., 2010, I, p. 880 ss.; G.
PAGLIARI, Corso di diritto urbanistico, Milano, 2015, 599-600. In giurisprudenza si ricorda Cons. St., VI,
18.07.2016, n. 3194; C. Cass. pen., 111, 11.02.2016, n. 26425. Per la giurisprudenza meno recente, si rinvia a
F. SAITTA, Art. 36, in Testo unico dell’edilizia, (a cura di M.A. Sandulli), Milano, 2015, p. 873-874.

46 A. TRAVI, La sanatoria giurisprudenziale , op.cit.

47 Una sanatoria svincolata rispetto al requisito della doppia conformita e suscettibile di incidere
negativamente sull'attivita di pianificazione urbanistica nel suo complesso. L'attivita di
programmazione interviene su di un corpo vivo, su di un assetto edilizio in perenne trasformazione, il
cui sviluppo si cerca di governare razionalmente», cosi A. CORTES], I termini del dibattito, op.cit.

48 Ragionando sulla mancanza di una definizione legislativa di provvedimento amministrativo, parte
della dottrina ne sostiene la pratica irrilevanza, osservando che anche nel Codice del processo
amministrativo si € mantenuta una impostazione “attocentrica”, in cui, cioe, “campeggia” 1’atto
amministrativo; e, cio, anche se oggi la funzione della tutela processuale non e pit1 il controllo oggettivo
della legittimita dell’atto impugnato, come era una volta, ma bensi I'attuazione della tutela spettante
agli interessi legittimi dei cittadini. Questo spiegherebbe perché, nonostante il recente ampliamento
dell’orizzonte con la introduzione, anche nel processo amministrativo, di numerose e diverse azioni di
tutela delle situazioni giuridiche soggettive, l'azione di annullamento del provvedimento
amministrativo continua ad essere “la regina delle azioni”, e la sua centralita passa attraverso l'idea,
intramontabile, che la tutela piena e satisfattiva dell'interesse del cittadino possa avvenire solo
attraverso la eliminazione dell’atto precettivo, anche se non si esaurisce in questo. Sul punto si rinvia a
R. VILLATA, M. RAMA]JOLI, Il provvedimento amministrativo, Torino, 2017, p. 2.

49 V. SCIARABBA, sub art. 36, in R. Ferrara e G.F. Ferrari (a cura di), Commentario al Testo Unico
dell’edilizia, Padova, 2010, p. 393 ss., osserva che l'aver intitolato 1’art. 36 TU edilizia “accertamento di

conformita” piuttosto che “permesso di costruire in sanatoria” vale forse ad evidenziare 1'ottica e il
p
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del provvedimento amministrativo, ben pitt complesso e dibattuto e tale inquadramento dal
punto di vista dogmatico.

A differenza del permesso di costruire (art. 12 TU edil.) - che, per opinione condivisa, al di
la del nomen iuris & ritenuto fondamentalmente un provvedimento autorizzativo di natura
vincolata, la cui funzione essenziale e di mero controllo di legittimita del progetto dell’opera
che si vuole realizzare, senza quindi alcun carattere conformativo della proprieta (art. 14 TU
edil)® - sull'inquadramento dogmatico dei titoli in sanatoria, ed in particolare
dell’accertamento di conformita edilizia, non sembra registrarsi la medesima uniformita di
vedute.

Bisogna allora partire dalla funzione specifica che sottende la norma in disamina e
dall’interesse pubblico perseguito con l’attivita sanzionatoria in materia edilizia.

Non si pu0o negare che un ostacolo a prima vista insormontabile all’inclusione
dell’accertamento di conformita nell’alveo degli atti di natura discrezionale o tecnico-
discrezionale (come nella prospettazione sostenuta dal TAR Lazio nell’ordinanza di
rimessione alla Corte Costituzionale), & costituito dalla disposizione, chiara ed
incontrovertibile, contenuta nell’art. 36 TU edil.: affinché I'opera possa essere sanata, con
riconoscimento dello stato legittimo, l'intervento deve risultare conforme alla disciplina
urbanistica ed edilizia vigente siz al momento della realizzazione dello stesso sia al momento
della presentazione della domanda’’. Per il che, come gia evidenziato (A. Travi), ogni altra
interpretazione risulta contraria al principio di legalita formale, e qualunque altro interesse,
sebbene di pari grado costituzionale, come quello al buon andamento della p.a.?, deve ritenersi
recessivo. Detto altrimenti, una lettura strettamente testuale dell’articolato normativo porta a

valore dominante che caratterizza gli istituti in esame, al di la della loro immediata facies di clemenza
nei confronti dell'attivita edilizia abusiva.

50 Attraverso il permesso di costruire il cittadino, previa verifica della conformita del progetto di
edificazione alle previsioni urbanistico-edilizie da parte dell’amministrazione, puo realizzare 1'opera
Sull’argomento si rinvia a S. CIVITARESE, P.URBANI, Diritto urbanistico, op.cit., p. 340. Trattasi, in
realta, di una figura affine ma distinta da quella della concessione amministrativa in quanto, a differenza
della prima, «(...) la concessione ad edificare non e attributiva di diritti nuovi ma presuppone facolta
preesistenti, sicché sotto questo profilo non adempie alla funzione sostanzialmente diversa da quella
dell’antica licenza, avendo lo scopo di accertare la ricorrenza delle condizioni previste dall’ordinamento
per l'esercizio del diritto, nei limiti in cui il sistema normativo ne riconosce e tutela la sussistenza», Corte
Cost. 30.01.1980 n. 5 .

51 A proposito di tale disposizione normativa (medesima anche nell’art. 13 della 1. n. 47/1985) e stato
affermato, molto plasticamente, che tale sintagma e stato da quella norma in qualche modo
“sequestrato” « per riferirlo alla fattispecie della sanatoria con effetti oblativi dell'illecito penale, in vista
dei quali e stato aggiunto - al paradigma noto della sanatoria odierna - il requisito della doppia
conformita», cosi B. GRAZIOSI, Attualita della questione, op. cit., p.53.

52 Come si & accennato, la sanatoria c.d. giurisprudenziale, introdotta dalle regioni dopo la legge 47/1985
(che all’art. 13 contemplava la fattispecie poi riproposta nell’art. 36 del d.p.r. n. 380/2000) si fonda

proprio su una interpretazione del sistema giuridico guidata dal principio di buon andamento.
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ritenere che I'attivita amministrativa di accertamento della conformita edilizia, non possa che
essere vincolata.

Le dissonanze tuttavia non mancano, e non sono neppure risibili come si potrebbe pensare.
Anche perché I’aura di “esaustivita” che si pretende di conferire all’art. 36 TU edil. non risulta
affatto dall’ordinamento giuridico, né esplicitamente né tanto meno implicitamente®.

Inoltre va detto che, per uniforme e consolidata giurisprudenza, 1'accertamento di conformita
di cui all’art. 36 TU edilizia - quale species del pitt ampio genus dei permessi edilizi in sanatoria>
- non compendia una attivita provvedimentale in senso proprio con funzione di autorizzare
un facere>>, dal momento che I’amministrazione non e chiamata a far salvo un proprio atto
illegittimo® ma, piuttosto, a regolarizzare un “fatto”, ovvero un’opera costruita sine titulo. Si
puo allora ritenerla piu correttamente come un’attivita di verifica cartolare di natura tecnico-
certificativa di un fatto (I’accertamento di conformita alla disciplina urbanistica ed edilizia) che,
sebbene non qualificabile in termini di discrezionalita amministrativa “pura”, ¢ comunque un
tipico atto di giudizio.

La natura complessa della valutazione tecnica svolta dall’amministrazione nella ipotesi
disciplinata dall’art. 36 TU edil.”” (riguardando la verifica della conformita dell’opera gia
realizzata agli strumenti urbanistici) e I'opinabilita®*del relativo giudizio, confermano infatti la

53 E’ stato osservato che se I’aver positivizzato, con I'art. 36, l'istituto della sanatoria edilizia ha il merito
di aver posto la questione del valore giuridico della legificazione di una fattispecie che in precedenza era
concordemente rimessa ai principi generali dell’azione amministrativa, 1'opzione rigorista abbracciata
dalla pit1 parte, sembra restare tuttavia aprioristica se non sostanzialmente metagiuridica, attesa ’ampia
latitudine del principio di legalita, che puo essere soddisfatto anche attraverso i principi e le regole
ricavabili dal sistema ordinamentale, tra cui il combinato disposto dei vari principi della materia, cfr. B.
GRAZIOSI, Attualita della questione dei titoli edilizi postumi, op.cit.

54 Non sembra causale, a chi scrive, il fatto che il legislatore abbia scelto di intitolare “accertamento di
conformita” la disposizione dell’art-. 36 T.U. edil. piuttosto che “permesso in sanatoria”; quasi, ciog, ad
evidenziare I'essenza semantica che caratterizza questo istituto.

55 Per una breve panoramica sulle autorizzazioni, cfr R. GAROFALIL G. FERRARI, Manuale di diritto
amministrativo, Lavis (TN), 2023-2024, p. 891 e ss.

56 Come lo e l'istituto della sanatoria nella disciplina del diritto amministrativo, R. GAROFALI, G.
FERRARI, Manuale di diritto amministrativo, op.cit., p. 828 e ss.

57 In questo caso trattasi indubbiamente di valutazione tecnica complessa, riguardando I’art. 36 TU edil.
la verifica della conformita dell’opera gia realizzata agli strumenti urbanistici. Sulla distinzione tra
valutazioni tecniche semplici e valutazioni tecniche complesse si rinvia a A. TRAVI, Nota a Cons. St., 1V,
9 aprile 1999 n. 601.

Sulla stessa sentenza si segnala altresi: D. DE PRETIS, Discrezionalita tecnica e limiti del controllo
giurisdizionale, in Giorn.dir.amm., 1999, p. 1179; M. DEL SIGNORE, [/ sindacato del giudice amministrativo
sulle valutazioni tecniche: nuovi orientamenti del Consiglio di Stato in Dir. proc. ammin. 2000, p. 182; ibidem, P.
LAZZARA, Discrezionalita tecnica e situazioni giuridiche soggettive.

58 Sulla differenza tra opportunita (discrezionalita amministrativa) e opinabilita (discrezionalita
tecnica) si rinvia a F.G. SCOCA, Valutazioni tecniche, tutela del patrimonio culturale e principio di

proporzionalita, in www.federalismi.it, 22/2023; S. CASSESE, La nuova discrezionalita, op.cit.
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non assoluta vincolatezza dell’attivita amministrativa (come sostenuto nella nell’ordinanza di
rimessione dei giudici capitolini)®.

Inoltre (come ancora nell’ordinanza sottolineato), in caso di silenzio dell’amministrazione,
al giudice e oltremodo impedito di sostituirsi a quest'ultima e di pronunciarsi per la prima
volta sull’istanza di sanatoria del privato, se non violando il principio di separazione dei poteri
(art. 34 co. 2 e 31 co. 3 c.p.a.). Tali considerazioni sembrano corroborare, ulteriormente, la tesi
per cui il silenzio dell’amministrazione previsto dal co. 3 dell’art. 36 non possa qualificarsi
come silenzio-rigetto.

Si ritiene, infatti, che se il potere svolto dalllamministrazione non & di natura
provvedimentale, trattandosi piuttosto di verifica di un “fatto”, il silenzio serbato in questo
caso dalla P.A. non possa essere considerato alla stregua di una fictio iuris ma, semmai, solo
come un comportamento inerte, ovvero inadempiente®. Unica garanzia di giustizia
rimarrebbe allora, I'impugnazione avverso un silenzio c.d. inadempimento. Da qui il nostro favor
per la tesi della natura discrezionale, seppure di carattere tecnico, dell’attivita di accertamento
svolta dalla p.a. ai sensi dell’art. art. 36 T.U. edil.

3. Il silenzio rigetto nell’art. 36 TU edil. e le criticita della disposizione.

La ratio della previsione contenuto nella formula normativa dell’art. 36 co.3 - ovvero del
silenzio della P.A., in termini di valore legale di diniego della proposta istanza e non, invece,
come mera inerzia (e, quindi silenzio-inadempimento)®! - trova diverse giustificazione: in

59 Per quanto, come affermato da autorevole dottrina, «<non & I'elemento della discrezionalita che puo
da solo decidere della natura di un atto», cosi F. CAMMEQO, Corso di diritto amministrativo 3, Padova,
1914, p. 1229 riportato da V. BRIGANTE, Accertamento di conformita: op. cit.

60 Ai sensi dell’art. 7 c.p.a. «Sono devolute alla giurisdizione amministrativa le controversie, nelle quali
si faccia questione di interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, di diritti
soggettivi, concernenti l'esercizio o il mancato esercizio del potere amministrativo, riguardanti
provvedimenti, atti, accordi o comportamenti riconducibili anche mediatamente all'esercizio di tale
potere, posti in essere da pubbliche amministrazioni (...)».

61 Si evidenzia l'orientamento consolidato, sia della giurisprudenza costituzionale (Corte Cost. n.
232/2017, ed ora confermato anche dalla sentenza n. 42/2013) sia di quella amministrativa (Comns. St., [V
01.02.2017 n. 410, idem, VI 06.06.2018 n. 3417) nel ribadire che il silenzio dell’Amministrazione sulla
richiesta di concessione edilizia in sanatoria e sulla istanza di accertamento di conformita di cui all’art.
36 D. P. R. n. 380/2001 (T.U. Edilizia) ha un “valore legale tipico di rigetto” e cioé costituisce una ipotesi
di silenzio significativo al quale vengono collegati gli “effetti” di un provvedimento esplicito di diniego;
con la conseguenza che alla PA, per coerenza sistematica, residuerebbero esclusivamente poteri di
autotutela. A questo proposito si potrebbe pero obiettare che, attesa la tendenza della prevalente
giurisprudenza a ritenere la “non consumazione” del potere da parte della PA nel caso del silenzio-
rigetto ex art. 36 TUE, sarebbe pili corretto qualificare lo stesso come un “mero fatto giuridicamente
rilevante”. In dottrina M. D’'ORSOGNA, R. LOMBARDI, Silenzio assenso, in M.A. Sandulli (a cura di),
Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, p. 972; A. PERSICO, Silenzio-assenso e tutela del legittimo
affidamento: il perfezionamento della fattispecie non é subordinato alla presenza dei requisiti di validita. (Nota a

Cons. Stato, Sez. VI, 8 luglio 2022, n. 5746), in www.giustiziainsieme.it, 06.10.2022.
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primo luogo il carattere doveroso dell’attivita repressiva dell’abuso edilizio a difesa del
corretto assetto del territorio (art. 27 e 31 TU edil); in secondo luogo la necessita di coordinare
i tempi del procedimento amministrativo di sanatoria con i tempi del procedimento penale
(art. 45 TU edil); infine l'esigenza di una sollecita tutela giurisdizionale dell’interesse del
privato.

1. Circa I'assunta doverosita della attivita repressiva in materia di abusi edilizi a difesa del
corretto assetto del territorio, si osserva sommessamente come, dal punto di vista sistematico,
i piani di osservazione vadano tenuti nettamente distinti.

L’attivita “di accertamento” della conformita edilizia svolta dall’ente pubblico ai sensi del
co. 3 dell’art. 36 TU edil. e attivita di amministrazione attiva, atteso il carattere essenzialmente
ripristinatorio della mera regolarita procedimentale. Non va dimenticato, infatti, che nella
materia urbanistico-edilizia, |’attivita sanzionatoria e funzionale al ripristino dell ordinato assetto
del territorio il quale, evidentemente, non potrebbe neppure ipoteticamente essere pregiudicato
da un abuso meramente formale. Tale potere sanzionatorio non riveste, cioe, il carattere
afflittivo proprio dell’azione penale, derivando I'effetto sanante, in questo caso, dal primato
della pianificazione urbanistica precettiva rispetto alla funzione di controllo repressivo¢.

Questo significa che non viene qui in rilievo un’attivita di autorizzazione ex post di un’opera
costruita contra ius (come nel caso dei condoni edilizi) ma, invece, un potere di “repressione”
che va ricondotto e sottoposto al limite, naturale e teleologico che gli ¢ proprio, che e quello
della attuazione della pianificazione urbanistica®.

Letta la norma in questo senso, si giustifica una sanzione non necessariamente restitutoria,
laddove lo stato di fatto, all’esito della verifica, risultasse non confliggere con 1’ordinamento
giuridico®*. E’ evidente, allora, che linteresse pubblico presidiato dalla tutela reale
(demolizione) non puo essere, nellipotesi dell’art. 36, quello di punire la contrarieta a precetti
dell’ordinamento che tuttavia non trovano piu giustificazione pratica nella realta, risultando
la funzione di deterrenza, che connota la sanzione penale, chiaramente eccedente nell’ottica
amministrativistica®.

62 Effetto sanante che, si ribadisce, nell’accertamento di conformita edilizia pertiene al “fatto” e non al
titolo, con la conseguente preclusione del potere sanzionatorio della P.A.
63 A. DE ROBERTO, Le sanzioni urbanistiche, Milano, 1987.
64 P. CERBO, Le sanzioni amministrative, in AA.VV. (a cura di Cassese), Trattato di diritto amministrativo,
Parte speciale, vol. I, Milano, 2003, II.
65 La dottrina parla di “assillo” dei giudici - costituzionali ed amministrativi — nel voler rimarcare «la
necessita/imprescindibilita di un rigoroso regime sanzionatorio degli abusi edilizi che si teme vanificato
dalla “sanabilita». Regime che, considerando la sanatoria ordinaria una “costola” del condono, impone la
competenza legislativa statale oltre che per i profili penalistici, anche quelli relativi all’ an e al quantum
della sanzione, con esautorazione di ogni prerogativa regionale in merito a sanatorie, per il solo
territorio regionale, diverse da quella legiferata a livello nazionale, in questo senso. Sul punto B.
GRAZIOSI, Attualita della questione, op.cit., p.53, in particolare nota 27 .
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Chi scrive non puo certo ignorare la posizione di chi sostiene che I'amministrazione non sia
tenuta a valutare la conformita sostanziale dell'immobile al regime urbanistico dell’area,
trovando tale assunto effettivamente conforto proprio nelle disposizioni contenute nel testo
unico edilizia. Tuttavia deve rilevarsi che, se la legge da un altro impone al Comune di
reprimere l’abuso senza alcuna valutazione circa la sanabilita dell’'opera abusivamente
realizzata (artt. 27 e 32), dall’altro rimette all’ iniziativa del privato l'attivazione del
procedimento di sanatoria per accertamento di conformita (art. 36).

Ad ogni buon conto questo costrutto sembra non rispondere pit1 ai nuovi canoni dell’azione
amministrativa inaugurati dal recente d.1. 76/2020. Mi riferisco, in particolare, all’art. 1 co. 2bis
secondo il quale i rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione devono essere
improntati ai principi di collaborazione e buona fede; all’art. 2 co. 8 bis sulla inefficacia degli
atti amministrativi tardivi e, ancora, al nuovo art. 10 bis con il quale e stato introdotto il c.d.
one shot procedimentale “secco”®, cui si fara pure cenno.

Tali ragioni portano qui a non condividere la tesi per cui la previsione contenuta nell’art.
36 co. 3 (silenzio-rigetto) risponderebbe alla necessita di “difesa” del corretto assetto del
territorio dagli abusi edilizi, la cui repressione costituisce attivita doverosa per la P.A.%;

66 11 secondo decreto Semplificazioni (d.l. n. 76/2020) ha inserito all'art. 10 bis della legge 241/1990,
relativo alla comunicazione dei motivi ostativi all'accoglimento dell'istanza, 1'obbligo di esplicitare
«nella motivazione del provvedimento finale di diniego (...) i soli motivi ostativi ulteriori che sono
conseguenza delle osservazioni», e stabilisce che «in caso di annullamento in giudizio del
provvedimento cosi adottato, nell'esercitare nuovamente il suo potere l'amministrazione non puo
addurre per la prima volta motivi ostativi gia emergenti dall'istruttoria del provvedimento annullato».
Questo obbligo e pero contemplato dalla norma limitatamente ai procedimenti ad iniziativa di parte,
mentre forse sarebbe stato piu efficace estendere lo stesso anche ai procedimenti d'ufficio. L'intervento
legislativo risponde al problema della riedizione del potere da parte della p.a. dopo l'annullamento del
suo provvedimento da parte del giudice amministrativo. Infatti, non potendo detto giudice, in forza del
principio della separazione dei poteri, adottare il provvedimento amministrativo richiesto dal
ricorrente, quest'ultimo, dopo aver ottenuto una sentenza favorevole, era spesso costretto a richiedere
nuovamente, alla stessa amministrazione, 1'adozione del provvedimento favorevole. Sennonché, dal
momento che la P.A., nel rinnovare l'esercizio del potere, & condizionata solo dall'effetto conformativo
della sentenza sfavorevole (ovvero, con preclusione esclusivamente della adozione di adottare un
nuovo provvedimento fondato sui medesimi presupposti gia giudicati illegittimi) accadeva che stessa
adottasse nuovamente il provvedimento di diniego, fondandolo, pero, su altri presupposti. Il cittadino
era quindi costretto a rivolgersi nuovamente al giudice, innescandosi cosi una defatigante alternanza
tra procedimento e processo con dispendio di tempo e di risorse pubbliche e private. A fermare questo
paradosso e garantire 1'effettivita della tutela giurisdizionale (intesa come capacita del processo di far
conseguire i medesimi risultati garantiti dalla sfera sostanziale) era quindi intervenuta la
giurisprudenza amministrativa affermando il c.d. principio di “one shot temperato”, principio che
obbligava quindi la p.a., in fase di adozione del nuovo provvedimento dopo " annullamento giudiziale
del proprio atto, a riesaminare l'affare nella sua interezza, sollevando definitivamente tutte le questioni
ritenute rilevanti, senza potere in seguito, dopo il secondo provvedimento, tornare a decidere
sfavorevolmente, neppure in relazione a profili non ancora esaminati (Cons. St., V del 13.9.2018 n.5371).

67 Conclusione alla quale aderisce anche la Corte Costituzionale nella sentenza n. 42/2023.
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risultando I’accezione usata, “difesa”, fuorviante rispetto alla funzione precipua della materia
edilizia, che e funzione di attuazione della pianificazione urbanistica®. Soprattutto, si
ribadisce, questo striderebbe rispetto alla diversa e piti grave previsione della disciplina sul
condono edilizio in cui, invece, vige la regola del silenzio-assenso; né sul piano strettamente
giuridico oltre che pratico, puo trovare giustificazione il fatto che tale misura sia “eccezionale”
e “limitata” nel tempo, stante comunque la lesione dell’interesse all’'ordinato assetto del
territorio® .

D’altra parte alcun vantaggio trarrebbe, di fatto, la collettivita, dalla demolizione di un
manufatto realizzato in maniera assolutamente conforme alle prescrizioni urbanistico-edilizie
vigenti al momento della domanda del permesso di costruire (sebbene postumo) ma non
conforme ai canoni sanciti dall’art. 36 (doppia conformita). Anzi. Cio rappresenta di fatto un
doppio costo per la collettivita: abbattimento e ricostruzione secondo il medesimo progetto
tecnico (!).

Se non puo negarsi che, allo stato attuale, la violazione della doppia conformita e un
comportamento sanzionabile in quanto contrario ad una norma espressa, la pena, per non
essere esorbitante, dovrebbe essere comunque di altro tipo, magari esclusivamente pecuniaria,
modulata oltretutto in base al grado di responsabilita soggettiva, se solo si considera il fatto
che spesso chi deve rispondere dell’illecito non ne € neppure I’autore (come avviene nel caso
di acquisto del manufatto abusivo per usucapione o per eredita).

Resta tuttavia il dato incontrovertibile e difficilmente sormontabile allo stato dell’attuale
quadro normativo: I'accertamento di conformita edilizia, come positivizzato nell’art. 36 TU
edil. ha di fatto “sequestrato” ogni diversa e piu razionale regolazione della sanatoria edilizia
ordinaria”.

2. Quanto alla seconda ragione, ovvero in merito al necessario coordinamento dei tempi
(certi) di definizione del procedimento amministrativo (co. 3 dell’art. 36 TU edil.”") con quelli
relativi alla azione penale (art. 45 del TU edil.”), si sostiene che cio sarebbe imposto dal fatto
che il processo penale non puo arrestarsi sine die.

68 Da ultimo P. URBANI, Istituzioni, economia e territorio, Torino 2020; E. BOSCOLO, L’evoluzione della
funzione della pianificazione, Torino 2017; P.L. PORTALURI, Dal diritto delle costruzioni nelle citta al governo
del territorio. In www.federalismi,.it 2019; P. AMOROSINO, IL finanziamento e le dotazioni urbanizzative nei
programmi di rinnovamento urbano, in Riv. giur. urban. n. 6-2013

69 Ma la Corte Costituzionale n. 232/2017 ha affermato che sia ’accertamento di conformita, sia il condono
edilizio, rappresentano entrambi deroghe al sistema del rilascio dei titoli edilizi.

70 B. GRAZIOSI, Attualita della questione, op.cit., p.53.

71 Per cui decorsi sessanta giorni senza che 'amministrazione si sia pronunciata sulla richiesta di
sanatoria edilizia del privato sulla stessa si intende formato il silenzio - rifiuto.

72 11 quale stabilisce, al comma 1, che 1'azione penale relativa alle violazioni edilizie rimanga sospesa
finché non siano stati esauriti i procedimenti amministrativi di sanatoria (C. Cass. III, n. 17954 del
26/2/2008).
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Il tema qui si intreccia con quello, attualissimo ed ancora aperto, della inesauribilita (o
consumazione) del potere amministrativo, per cui il decorso del termine fissato dall’art. 36
lascia impregiudicata la possibilita, per la pubblica amministrazione - sempreché, ovviamente,
sussistano tutti i presupposti di legge - di sanare la fattispecie edilizia anche oltre i sessanta
giorni previsti dalla norma; tale potere di autodeterminazione tardiva non essendo escluso da
alcuna previsione normativa”. A questo proposito la Corte di Cassazione, in un recente
arresto, ha chiarito che, ai fini dell’azione penale, ¢ irrilevante I’eventuale prosecuzione
dell’iter amministrativo relativo alla sanatoria”.

Ci si chiede, a questo punto, se sia davvero possibile giustificare la validita di un
meccanismo qual ¢, in materia edilizia, quello del silenzio-rifiuto tanto controverso, solo per
ragioni di ordine sistematico, ovvero per garantire formalmente il coordinamento con I’azione
penale. L’argomento, per il vero, appare assai debole e le soluzioni dovrebbero essere altre,
come, ad esempio, introdurre finalmente la perentorieta di tutti i termini di azione della p.a. Ma
questo comporta un radicale cambiamento di rotta nel modo di operare dell’amministrazione
e l'applicazione, in termini reali, di quel canone di “efficienza” che la letteratura giuridica ha
preso in prestito dalla scienza economica sin dal secondo dopoguerra e che e poi stato
giuridificato nell’art. 1 della legge n. 241/19907. Inoltre, dal punto di vista degli effetti diretti,
la presentazione dell’istanza di sanatoria ordinaria non determina alcuna inefficacia
sopravvenuta o invalidita di sorta della ingiunzione di demolizione nel frattempo
eventualmente intervenuta, dal momento che Iesecuzione della sanzione e solo
temporaneamente sospesa”®.

La vera problematica che il tema introduce &, piuttosto, quella della inesauribilita (o
consumazione) del potere della pubblica amministrazione in caso di silenzio, cui si andra ad
accennare. Non si vede, poi, come possa in questo caso giovare al privato un simile regime (di
silenzio-rigetto), tenendo conto anche del fatto che, come gia osservato, il manufatto abusivo
potrebbe essere entrato nel patrimonio immobiliare del soggetto per fatti diversi dalla diretta

73 Cons. St. A.P., 17.10.2017 n. 8.

74 C. Cass. pen.16.03.2020 n.10083. La sospensione del procedimento assume rilievo anche per quanto
concerne il calcolo della prescrizione del reato. In dottrina, cfr. L. RAMACCI, Il ristretto ambito di
applicazione della sanatoria per “doppia conformita” di cui all’art. 36 d.p.r. 380/2001, in www.giustiziainsieme
01.12.2022, Nota 9.

75 U. ALLEGRETTI, Amministrazione pubblica e Costituzione, Padova, 1996; V. BACHELET, Evoluzione del
ruolo e delle strutture della pubblica amministrazione, in Scritti giuridici, Milano, 1981, I, p. 419 ss.; G. DELLA
CANANEA, La lex fiscalis europea, in Quad. dir. cost., 2014, p.1 ss.; M.S. GIANNINI, II pubblico potere,
Bologna, 1986; C. PINELLI, Art. 97, in Commentario della Costituzione fondato da G. Branca e continuato
da A. Pizzorusso, Bologna-Roma, 1994; O. SEPE, L'efficienza dell’azione amministrativa, Milano, 1975; M.R.
SPASIANO, Profili di organizzazione della pubblica amministrazione in cinquanta anni di giurisprudenza della
Corte Costituzionale, in (a cura di) G. Della Cananea, M. Dugato, Diritto amministrativo e Corte
Costituzionale, Napoli, 2006, 163 ss.; R. URSI, Le stagioni dell’efficienza. Paradigmi giuridici della buona
amministrazione, Rimini, 2016.

76 Cons. Stato VI 05.12.2019 n. 8319; idem 05.11.2018 n. 6233 nonché 06.06.2018, n. 3417.
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commissione di un abuso edilizio, ad esempio per successione, oppure per acquisizione
giurisdizionale (per usucapione), ecc.

3 La terza ragione per cui nell’art. 36 TU edil. il silenzio ¢ qualificato come rigetto si
fonderebbe, invece, sulla garanzia di sollecita tutela giurisdizionale in favore dello stesso
cittadino””.

All'obiezione che, invece, questo sistema comporta la negazione di contraddittorio
difensivo in fase procedimentale, la giustificazione che viene data ¢ che il sistema di tutela e
traslato nella fase processuale, non determinando percio alcun pregiudizio per il cittadino?.

L’assunto non convince, soprattutto alla luce del quadro giuridico quale attualmente si va
delineando, anche grazie ai recenti interventi legislativi, non solo nazionali.

Se non ¢ in dubbio che la definizione ex lege dei termini di conclusione del procedimento
amministrativo, in particolare nella materia edilizia, ¢ finalizzata al rispetto dei principi di
buon andamento dell’amministrazione, di leale collaborazione, di solidarieta nonché per la
sicurezza della circolazione dei beni immobili e dell’accesso al credito (e quindi,
sostanzialmente, per la ripersa economica”), viene da chiedersi se il meccanismo processuale
prefigurato dall’art. 36 TU edil. risponda effettivamente a tutte le suddette esigenze®. E, cio,
avendo ben chiaro il presupposto di partenza: ovvero 1’abuso sanabile contemplato dall’art.
36, € un abuso meramente formale®! quindi, privo di danno urbanistico.

77 La sentenza a questo proposito richiama Cons. St., IV, 2.10.2017 n. 4774 oltre a C.Cass. pen. I,
21.11.2019, 16.03.2020 n. 100083 ecc.

78 Proprio nella sentenza della Corte Cost. n. 42/2023 al punto 3.1.3. si legge: «con il delineato sistema di
tutela e traslato in fase processuale I’onere incombente sul privato in fase procedimentale» e che quindi
«Ne deriva, infatti, che il privato con I'impugnazione del provvedimento tacito, non puo far valere
difetti di motivazione o lacune nel procedimento, attesa I'incompatibilita logica di tali vizi con la
fattispecie del silenzio significativo, dovendo piuttosto dolersi del suo contenuto sostanziale di rigetto
(Consiglio di Stato, sezione sesta, sentenza 19 novembre 2018 n. 6506), vale a dire della tacita valutazione di
insussistenza della conformita».

79 E. BOSCOLO, Semplificazioni e flessibilizzazione nella disciplina dei titoli edilizi, in Riv.giur.urb. 2022 p.
185-188; M.A. SANDULLI, Silenzio assenso e termine a provvedere. Esiste ancora l'inesauribilita del potere
amministrativo? in Il Processo n. 1-2022.

80 M.A.SANDULLL Riflessioni sulla tutela del cittadino, op. cit.

81 L’istituto dell’accertamento di conformita é stato disciplinato per la prima dalla legge 28.02.1985 n.
47 (art. 13) che ha ripreso, ampliandone la portata, la previsione gia contenuta nella legge 28.01.1977 n.
10. L’art. 13 legge n. 47/1985 veniva interpretato nel senso che la presentazione della domanda di
accertamento di conformita non solo impedisse 1'esecuzione dell’ingiunzione, imponendo al Comune il
previo esame della domanda di sanatoria, ma implicasse anche la necessita, in caso di rigetto,
dell’adozione di una nuova misura demolitoria (Cons. St., VI, 12.11.2008 n. 5646, Cons. St.,1V, 12.05.2010
n. 2844). Oggi, invece, la giurisprudenza tiene distinte le conseguenze giuridiche della presentazione
delle domande di condono da quelle di accertamento di conformita in cui alla istanza di sanatoria si
riconosce il solo effetto di impedire temporaneamente che la misura repressiva venga portata ad
esecuzione. La definizione del procedimento in senso sfavorevole, con provvedimento espresso o per

silenzio, determinera la "riespansione" dell'originario ordine di demolizione che riacquistera
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Il tema dei termini di conclusione del procedimento nel diritto amministrativo e d’altra
parte strettamente legato a quello dell’esercizio del potere della P.A., ed assume contorni
problematici di mala gestio nel momento in cui la funzione amministrativa attuata, come spesso
avviene “a rate” , finisce per determinare una situazione di grave incertezza nei rapporti
giuridici tra cittadino e amministrazione®.

L’intenso dibattito registrato negli ultimi anni sul tema della inesauribilita (o non
consumazione) del potere dell’amministrazione e frutto di una rinnovata visione della
relazione tra il cittadino e la P.A. improntati oggi pit che mai, con la consacrazione nel nuovo
co. 2bis dell’art. 1 della legge n. 241/1990, ai principi di collaborazione e buona fede®.

efficacia senza necessita di ricorrere all'adozione di ulteriori provvedimenti. Tale posizione e da
ritenersi maggiormente coerente con il principio di certezza delle situazioni giuridiche che subirebbe
un vulnus qualora si riconoscesse al privato sanzionato la possibilita, mediante la semplice
reiterazione di istanze di sanatoria, di precludere il dispiegamento degli effetti propri della misura
impugnata innescando «un procedimento ritorsivo senza fine, perché il soggetto sanzionato potrebbe
rinnovare (senza limitazioni di alcun genere) la domanda a seguito della riadozione di quel
provvedimento» (Cons. Stato, VI, 16.2021 n. 1432).

82 A. ZITO, La scelta discrezionale della P.A. tra principio di esauribilita del potere e controllo effettivo del suo
esercizio: per una ridefinizione del concetto di discrezionalita, in Diritto amm., 2023 pag. 29 e segg. il quale
sottolinea I'urgenza del problema e la necessita che lo stesso sia assunto nell’ambito dell’agenda politica
e che si agisca in concreto sulle pubbliche amministrazioni e sul loro modus operandi. Cio nella
consapevolezza che, tuttavia la questione non sia affatto risolvibile unicamente a livello giuridico. «Se
il diritto puo certamente fare qualcosa per evitare la disfunzione segnalata nel testo, non puo pero
mancare un incisivo cambiamento delle pubbliche amministrazioni, della cultura organizzativa e
gestionale, del modo in cui vengono svolti i processi produttivi che portano all'output finale, sia esso
un atto giuridico, come nel caso in esame», cosi a Nota 8. Sempre a questo proposito, non possiamo qui
non rammentare il parere dell’Adunanza generale del Consiglio di Stato del 21.11.1991 n. 141 nel quale si
evidenziava come la lunghezza dei tempi amministrativi costituisce certamente un costo che incide
direttamente sulla liberta di iniziativa privata ai sensi dell’art. 41 Cost. Pit1 di recente, sempre 1" A.P. del
Consiglio di Stato, con larresto del 4.05.2018 n. 5 ha rilevato come “il ritardo nell’adozione del
provvedimento genera una situazione di incertezza in capo al privato e puo, dunque, indurlo a scelte
negoziali (a loro volta fonte di perdite patrimoniali o mancati guadagni) che non avrebbe compiuto se
avesse tempestivamente ricevuto, con I'adozione del provvedimento nel termine previsto, la risposta
dell’amministrazione”. Sulla questione dei “costi” della partecipazione a carico del privato si rinvia,
invece, al fondamentale saggio di F. LEDDA, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, in
Dir. Amm., 1993, p. 133 ss.; Id, Scritti giuridici, Padova, Cedam, 2022, pp. 333-364. Ma anche A. ZITO, La
scelta discrezionale della P.A., op.cit., il quale sottolinea che «Se la partecipazione e certamente un istituto
meritorio, tuttavia il prendere parte ha un costo, richiede tempo, presuppone che il soggetto che
partecipa sia culturalmente attrezzato, dotato cioé di quel minimo di cultura giuridica ed anche non
giuridica che gli consenta di entrare nel rapporto partecipativo con deduzioni non solo pertinenti, ma
anche rilevanti, o che, se non culturalmente attrezzato, possa ricorrere ad altre figure professionali, che
lo assistano e la cui assistenza ha parimenti un costo talora anche significativo».

83 Comma aggiunto dall'art. 12, comma 1, lettera Oa), legge n. 120 del 2020.
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Il lento ma costante mutamento dei tratti identificativi dell’interesse legittimo® ha portato
a valorizzare particolarmente il ruolo del cittadino al quale, attraverso la partecipazione
procedimentale, e riconosciuta la facolta (o meglio, come si vedra, 'onere) di condizionare il
potere dell’amministrazione al soddisfacimento del proprio bene della vita, con effetti
innegabili sul dogma della unilateralita ed inesauribilita di quel potere, mettendone in crisi
I'attualita® .

Questa inclinazione a concepire il procedimento amministrativo come sottoposto a tempi
che siano davvero “certi”#, costituisce il piu recente e piui generale approdo applicativo del
principio di doverosita dell’azione amministrativa, scandito dall’art. 2 della legge 241/1990% oltre
che del principio dell’affidamento (di matrice comunitaria), per cui il rapporto amministrativo,
cosl ripensato, per quanto ancora asimmetrico’s, non appare piu rigidamente gerarchizzato,
emancipando cosi il privato dal suo classico ruolo di sudditanza al potere®.

84 Interesse legittimo inteso ora come situazione giuridica soggettiva attiva che dialoga con il potere
attraverso i canali del procedimento amministrativo, luogo di “democratizzazione del potere” stesso e
riconducibile ai principi del fair trial (ex art. 6 e 7 CEDU) e del c.d. statuto della “buona amministrazione”
(definito dagli artt. 41,42 e 47 Carta di Nizza e all’art. 97 Cost.). Sul punto sia consentito rinviare a M.
DIFINO, Discrezionalita amministrativa-autonomia privata, autorita-consenso, potere-rapporto: diadi a
confronto, in www.federalismi.it, n. 26/2020 e alla ampia bibliografia ivi segnalata.
85 Infatti ’evoluzione del modo di concepire il rapporto tra P.A. e cittadino non solo ha condotto al
riconoscimento di maggiori tutele processuali (principio di atipicita e pluralita delle azioni, oggi accolto
dal c.p.a.), ma ha modificato, ancor prima, I'assetto di diritto sostanziale, attraverso la previsione di
sanzioni e limiti nei confronti della parte pubblica. Trattasi, generalmente, di sanzioni comportamentali,
che incidono, ciog, sul piano della responsabilita, sebbene la tendenza, in atto sia quella di riconoscere
la sanzione “attizia” della consumazione del potere, che si traduce in illegittimita del provvedimento
amministrativo, sub specie di annullabilita per violazione di termini decadenziali o, secondo altri, di
nullita per difetto assoluto di attribuzione. Sul tema della partecipazione del cittadino “ai procedimenti
amministrativi” sia consentito rinviare a M. DIFINO, II diritto di essere ascoltato nei procedimenti
amministrativi sanzionatori ex art. 18 [. 689/1981: un cambio di rotta non pin rinviabile, in
www.ambientediritto, 2020 .
86 Naturale corollario, questo, del diritto di difesa, di buon andamento e imparzialita della P.A. e di
effettivita della tutela.
87 L’art. 2 della legge 241/1990 ha codificato, in termini generali, il principio di doverosita dell’azione
amministrativa che si traduce nell’obbligo di provvedere entro il termine (residuale), ivi previsto, di
trenta giorni; e la cui violazione € oggi sanzionata dall’art. 2 bis della medesima legge (introdotto dalla
L. 69/2009) che contempla la responsabilita della P.A. per danno c.d. “da ritardo”.
88 Infatti solo la P.A. puo incidere unilateralmente nella sfera giuridica altrui.
89 Prima della riforma rivoluzionaria della legge 241/1990, vero momento di rottura col passato, il
dogma della inesauribilita del potere di provvedere era giustificato dalla rilevanza superindividuale
degli interessi che I'azione amministrativa mira a soddisfare, rispetto a quelli egoistici e chiusi del
privato. D’altronde, in assenza di un parametro normativo cui far riferimento per valutare la tardivita
o meno dell’agire amministrativo, era arduo predicare la sottoposizione del potere amministrativo a
limiti temporali.
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E" chiaro che in questa sua nuova veste il rapporto amministrativo ha inciso sulla
valutazione del bene “tempo” ormai riconosciuto a livello normativo, non solo interno™ e,
conseguentemente, sulla consumazione del potere della p.a., oltre che sugli effetti che ne derivano
a seguito della riedizione dello stesso.

Posto che nel nostro ordinamento non ¢ codificata una regola che sancisca in modo chiaro
ed esplicito I'esaurimento (consumazione) del potere amministrativo, tale effetto preclusivo
viene ricavato, nel pensiero della dottrina, attraverso percorsi diversi. Secondo una certa
visione la consumazione del potere della p.a. sarebbe da ricondurre al divieto del ne bis in idem
espresso dalla norma che, in questo caso, sarebbe l’art. 3 della legge 241/1990°}; secondo altra

90 Oltre alla legge 241/1990 che ha positivizzato la doverosita dell’azione amministrativa con gli articoli
2 e 2bis, anche la Costituzione riconosce rilevanza al fattore temporale, riconducendo la tempestivita
dell’azione amministra nell’alveo dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali (art.
117 co. 2, lett. m, Cost.). A livello sovranazionali, invece, ricordiamo che la codificazione del termine
“ragionevole” entro cui le istituzioni e gli organi dell'unione devono trattare le questioni dell’individuo,
e sancito dall’art. 41 della Carta Fondamentale dell’'Unione Europea.

91 Questa posizione e espressa da M. TRIMARCH]I, L’inesauribilita del potere amministrativo. Profili critici,
Napoli, Edizione scientifica, 2018, il quale sostiene che, alla luce dell’art. 3 della legge n. 241/1990,
dovendo il provvedimento amministrativo contenere nella motivazione i presupposti e le ragioni di
fatto e di diritto sui quali si fonda la scelta della P.A., la norma va intesa in senso ampio e complessivo:
ovvero che i presupposti e le ragioni cui si riferisce la stessa sono non soltanto quelli sufficienti a
giustificarla, ma anche quelli eventualmente concorrenti. Da questo deriva l’onere della P.A. di acclarare
tutti i fatti costitutivi dell’esercizio del potere a pena di preclusione rispetto al suo esercizio (pag. 229).
A questo proposito si segnala una interessante e recente decisione dei giudici di Palazzo Spada i quali,
seppure in tema di provvedimenti sanzionatori delle Autorita Indipendenti, hanno affermato che se
certamente la perentorieta dei termini deve essere prevista dalla legge, per “legge” non deve intendersi
(solo) la disposizione, bensi la norma, come sintesi di enunciato linguistico e attivita interpretativi. In
altri termini deve essere riconosciuta all'interprete la facolta di dedurre la perentorieta dei termini da
indici diversi rispetto all’espressa previsione letterale. Inoltre, & stato altresi affermata la non
applicabilita dell’art. 152, comma 2, c.p.c. al rapporto amministrativo di diritto sostanziale,
evidenziando il fatto che l'art. 2964 c.c. rimette ai singoli ordinamenti settoriali la determinazione dei
casi di prescrizione e di quelli di decadenza. Stessa posizione in merito alla applicazione dell’art. 152
c.p.c. al rapporto amministrativo sostanziale e sostenuta in dottrina da, M. CLARICH, Termine del
procedimento amministrativo, Torino, 1995 il quale dubita della correttezza dell’estensione dell’art. 152
c.p.c. a fattispecie di diritto sostanziale come quella dell’esercizio del potere amministrativo in quanto
“nell’ambito dei rapporti sostanziali, il termine ha funzione di delimitare nel tempo la situazione di
incertezza e di sospensione nell’assetto delle relazioni giuridiche tra le parti, a tutela di un interesse
pubblico o privato, dovuta al fatto che a un soggetto ¢ attribuito il potere di incidere in modo unilaterale
nella sfera giuridica altrui modificando cosi il confine tra le rispettive sfere giuridiche; oppure la
funzione di adeguare lo stato di diritto ad uno stato di fatto allo scopo, anche qui, di segnare nuovi
confini tra le sfere giuridiche dei soggetti del rapporto. In siffatto contesto non c’e spazio per i termini

di tipo ordinatorio, intesi come termini il cui decorso non comporta I'estinzione del potere” .
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visione, invece, sarebbe meglio ricavarla da un principio esistente nel nostro ordinamento®, da
leggere in parte anche nel co. 2 dell’art. 97 Cost.*.

E’ appena il caso di ricordare qui che proprio per arginare il malcostume delle p.a., di
lottizzare il proprio agere ai danni del cittadino e del sistema economico in generale, e dal
momento che neppure il giudicato sembrerebbe idoneo a consumare il potere
amministrativo®, la giurisprudenza e ricorsa al modello c.d. one shot processuale temperato®,
in virtu del quale e precluso all’amministrazione di addurre, a ragione di un nuovo diniego,
motivi che erano gia desunti o erano comunque desumibili nel corso del giudizio®. Infatti,
come affermato dalla giurisprudenza, “I'amministrazione, a seguito di un annullamento di un
proprio atto, anche a mezzo di pronuncia di natura cautelare, é tenuta a riesaminare 1'affare nella sua
interezza, con definitiva preclusione per I'avvenire di decisioni sfavorevoli per il privato, ancorché
riguardanti aspetti o profili della questione non valutati in precedenza” *’. E’ stato rilevato come detto

92 Critico nei confronti della tesi espressa da M. Trimarchi e A. ZITO, La scelta discrezionale della P.A.,
op.cit., pag. 29 e segg. L’Autore, dopo aver rilevato le criticita della ricostruzione che sostiene il
fondamento della esauribilita del potere della p.a. in una regola (norma) - per I'esame delle si rinvia al
testo del saggio - afferma che & meglio ragionare in termini di principio di esauribilita del potere
piuttosto che di regola: «forse & meglio muoversi nella direzione di affermare 1'esistenza nel nostro
sistema giuridico di un principio di esauribilita del potere, la cui applicazione va verificata di volta in
volta (...)».

93 A. ZITO, op.cit., sostiene che «Altri elementi possono ricavarsi dall'art. 97 Cost. nella parte (comma
2) in cui si fa riferimento alla circostanza che gli uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge e
dunque che le pubbliche amministrazioni sono soggetti organizzati. Ebbene, posto che I'organizzazione
ha motivo di essere in quanto e in grado di aggiungere un surplus di capacita o, come direbbero gli
studiosi di sociologia, di intelligenza collettiva, cio consente di affermare che nello svolgimento
dell'azione e implicito il principio della sua realizzazione in modo tale da esaurire, rispetto al caso
concreto, l'azione stessa, perché, se cosi non fosse, verrebbe vanificata la ragion d'essere
dell'organizzazione ». .

94 Infatti la res iudicata preclude solamente 1’adozione di un provvedimento analogo, senza intaccare il
potere amministrativo per aspetti che non siano gia stati affrontati nel corso del giudizio.

95 A. ZITO, op.cit., il quale si domanda se la tesi del one shot costituisce esplicazione di un'attivita pretoria
0 non si risolve invece in un fatto di pura normazione giurisprudenziale (M. Nigro 1976), espressione
dunque di un creazionismo (P.L. Portaluri 2021), che, seppure meritorio, si colloca fuori dal sistema,
ritenendo che invece, secondo lui, I'orientamento che predica ed applica il one shot, sia pure temperato,
si collochi sulla linea di confine tra attivita di creazione giurisprudenziale e attivita pretoria e che, come
sempre accade quando ci si muove in una situazione borderline, dove mancano linee di demarcazione
nitide, il giudizio diventa difficilissimo.

96 Principio che obbliga quindi la p.a, in fase di adozione del nuovo provvedimento dopo
I'annullamento giurisdizionale del proprio atto, a riesaminare l'affare nella sua interezza, sollevando
definitivamente tutte le questioni ritenute rilevanti, senza potere in seguito, dopo il secondo
provvedimento, tornare a decidere sfavorevolmente, neppure in relazione a profili non ancora
esaminati (Cons. St., V del 13.9.2018 n.5371).

97 Le prime tracce del principio del one shot temperato si rinvengono in Cons. St., V, 6.02. 1999, n. 134,

cui sono seguite molte altre pronunce. Di particolare interesse Cons. St., VI, 25.02.2019, n. 1321 laddove
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rimedio ha certamente ispirato la novella del 2020 che, questa volta nel procedimento
amministrativo, con il nuovo art. 10 bis della legge 241/90 sembra aver adottato
sostanzialmente il medesimo principio®® denominato one shot procedimentale secco®. In sostanza,
nei procedimenti ad istanza di parte, viene imposto all’amministrazione procedente di
esternare tutte le possibili ipotesi di diniego che emergono dagli atti, trasformando le
acquisizioni procedimentali in vincoli per l'agere amministrativo con conseguente
consumazione del potere!®. L’intento e quello di evitare la defaticante alternanza tra

afferma che la liberta di scelta dell'amministrazione si consuma anche a causa dell'insanabile frattura
del rapporto di fiducia tra amministrazione e cittadino determinata da un comportamento
reiteratamente capzioso ed equivoco tale da minare l'affidamento del privato sulla correttezza
dell'esercizio del potere amministrativo. Da ultimo si segnala Cons. St., 111, 2.02.2021, n. 946.
98 A. ZITO, op.cit.,, il quale sebbene evidenzi che la disposizione offra (o tenti di offrire) una base
legislativa all’orientamento giurisprudenziale, tuttavia esprime dubbi sul fatto che vi sia coincidenza
tra I'ambito di potenziale applicazione della teoria del one shot sia pure temperato e l'ambito di
applicazione della nuova disposizione, affermando che vi sia ancora spazio per una riflessione
dottrinale al riguardo (p. 7).
99 L’art. 10 bis della legge 241/1990, modificato dal secondo decreto Semplificazioni (d.l. n. 76/2020) ,
relativamente alla comunicazione dei motivi ostativi all'accoglimento dell'istanza, prevede I'obbligo per
la p.a. di esplicitare «nella motivazione del provvedimento finale di diniego (...) i soli motivi ostativi
ulteriori che sono conseguenza delle osservazioni», e stabilisce che «in caso di annullamento in giudizio
del provvedimento cosi adottato, nell'esercitare nuovamente il suo potere I'amministrazione non puo
addurre per la prima volta motivi ostativi gia emergenti dall'istruttoria del provvedimento annullato».
E’ stato osservato che questo obbligo e pero contemplato dalla norma limitatamente ai procedimenti ad
iniziativa di parte, mentre forse sarebbe stato piu efficace estendere lo stesso anche ai procedimenti
d'ufficio. La dottrina ha rilevato, altresi, che il problema che si voleva affrontare (ossia la possibilita di
un riesercizio del potere dopo l'annullamento giurisdizionale nuovamente negativo per il destinatario)
e solo ridimensionato ma non risolto, perché alla p.a. “& inibita la possibilita di addurre motivi ostativi
gia emergenti dall'istruttoria del provvedimento annullato, ma non anche di argomentare sulla base di
motivi che all'epoca non erano emersi” con la conseguenza che “La consumazione del potere non si
verifica, dunque, sempre alla luce di una interpretazione letterale, rispetto agli elementi di fatto e di
diritto esistenti al momento dell'originaria istruttoria, che da questa, tuttavia, non erano ricavabili” L.
FERRARA, La preclusione procedimentale dopo la novella del preavviso di diniego, in Dir. Amm., n. 3-2021, pp.
576. Sullo stesso tema si segnalano anche i contributi di M. RAMAJOLI, Preavviso di rigetto, preclusioni,
giusto procedimento e giusto processo, in Dir. proc. amm., n. 3- 2022, p. 595 ss. e di N. PAOLANTONIO,
Osservazioni sulla preclusione procedimentale al riesercizio del potere, in Il diritto dell’economia, n. 3- 2022, p.
11 ss.
100 L. FERRARA, La preclusione procedimentale, op.cit., sottolinea come nel nostro paese, difronte alla
acclarata inadeguatezza del processo amministrativo a garantire l'effettivita della tutela delle situazioni
giuridiche soggettive «si & scelto di (raccogliere l'invito a) puntare sul retroterra concettuale del modello
specie statunitense di Administrative Justice». A questo proposito la dottrina precisa altresi che negli negli
Stati Uniti d'America il sindacato giurisdizionale € concepito soltanto come uno dei possibili mezzi per
controllare la legittimita di quell'azione, mentre i problemi piu rilevanti della Administrative Justice si
pongono nel corso dell'azione amministrativa, cost M. D’ALBERTI, La giustizia amministrativa, in G.
Alpa-A. Schiesaro (a cura di), Teoria e prassi della giustizia, Napoli, 2013, pp. 155-157.
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procedimento e processo qualora I’'amministrazione, a seguito della sentenza di annullamento
conseguente al mancato accoglimento delle osservazioni del privato ex art. 10 bis 1. 241/1990,
persista nel negare il bene della vita con motivazioni sempre differenti®.

Guardando alla struttura dell’art. 10 bis, in questa nuova versione la stessa si presenta
indubbiamente complessa essendo stato positivizzato una sorta di principio di bidirezionalita
comunicativa (interno-esterno) all'interno dello schema partecipativo tradizionale, di “visione”
e “voce” (M. D’Alberti 2020), contenuto e disciplinato dall'art. 10 della 1. n. 241 del 1990 (E.
Frediani 2005) 102,

Il passaggio “da un tipo di amministrazione ancora tradizionalmente “separata ed autoritaria” ad
un’amministrazione di tipo nuovo, colloquiale e, dunque, “relazionale” impone un vero e proprio
“cambio di paradigma” nell’attivita e nell’organizzazione di quest'ultima'®, ponendo a carico
della p.a. un preciso onere procedimentale propedeutico all’adozione di ogni provvedimento
reiettivo dell’istanza del privato'™. E, cio, allo scopo di consentire a quest'ultimo di dedurre

101 C’e tuttavia chi critica detta disposizione affermando che in tal modo vi sia una iperprotezione
dell'interesse legittimo il quale conseguira un bene non perché spetti ma solamente a seguito di un
potere che si € consumato. Cio in ragione del fatto che, nel caso di consumazione del potere ex art. 10
bis il giudizio non sara sulla spettanza del bene della vita, ma direttamente sulla sua attribuzione.

102 M.R. CALDERARGO, Il preavviso di rigetto rafforza il contraddittorio con il cittadino anche nei procedimenti
di sanatoria edilizia (nota a Cons. Stato, VI, 12.04.2023, n. 3672), in www.giustiziainsieme.it, 07.06.2023. L’ A.
sottolinea come la norma voglia rafforzare le garanzie difensive del cittadino nei confronti
dell’ Amministrazione, nell’ottica di realizzare due obiettivi principali: da un lato superare le asimmetrie
dell'impianto della originaria legge n. 241 del 1990, realizzando e rafforzando il contraddittorio
endoprocedimentale; dall’altro rendere la decisione amministrativa “frutto di una dialettica tra le parti
interessate” (V. Cerulli Irelli 2005), attraverso un dialogo piu1 pervasivo tra Amministrazione e cittadino
“contraddistinto dai caratteri della completezza e della continuita” (S. Tarullo).

103 Cosi G. AZZARIT]I, Introduzione: la comunicazione come funzione, in G. Arena (a cura di), La funzione
di comunicazione nelle pubbliche amministrazioni, Rimini, 2001, p. 15 ss.

104 Ma in questa nuova formulazione l’art. 10bis prevede un onere partecipativo anche a carico del
privato cittadino il quale dovra partecipare per far emergere tutti i motivi per il rilascio, in suo favore,
del provvedimento richiesto cosi da evitare che la P.A., sulla base dei motivi non emersi, dinieghi
nuovamente l'istanza. Cosi A. ZITO, op.cit. il quale parla di interesse legittimo pretensivo
“condizionato” quanto alla intensita della tutela. Sulla partecipazione procedimentale del privato come
“piena disposizione del problema amministrativo, si rinvia a F. LEDDA, Problema amministrativo, op.cit.
p- 133 ss.; Id. Scritti giuridici, Padova, Cedam, 2022, pp. 333-364. Sull’interesse legittimo come situazione
giuridica soggettiva sostanziale che, se spesa attraverso la partecipazione in fase procedimentale offre
tutela anche nei confronti del merito amministrativo, cfr. F.G. SCOCA, L'interesse legittimo. Storia e teoria,
Torino, 2017, p. 354. Contra L. BENVENUTL Interpretazione e dogmatica nel diritto amministrativo, Milano,
2002, p. 211 ss. Nello stesso senso oggi P. CHIRULLI, il quale osserva come i mutamenti in atto
sull'interesse legittimo e sul processo amministrativo rischiano di trasformare il primo da interesse
legittimo pretensivo a interesse legittimo oppositivo, rischiando di «appiattire il rapporto
amministrativo su una dimensione bipolare, relegando a un ruolo secondario I'emersione di altri
interessi pubblici e privati che pure sono affidati alle cure dell’amministrazione nei procedimenti a

istanza di parte»; mentre il secondo in una lite tra privati, trasferendosi la tutela della legalita
N
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tempestivamente eventuali circostanze idonee ad influire sul contenuto dell’atto finale, cosi
anticipando e prevedendo il contenzioso che potrebbe verificarsi in sede giurisdizionale!®.

Se questo e lo spirito e la finalita del preavviso di rigetto, e chiaro, allora, che il silenzio
diniego di cui all’art. 36, con la traslazione in fase processuale dell’onere incombente sul privato
in fase procedimentale, non rappresenta affatto garanzia di una sollecita tutela giurisdizionale
del privato cittadino ma piuttosto, invece, una lesione per lo stesso, il quale si vede cosi negata
1" opportunita, offerta ex legis proprio dal meccanismo del preavviso di rigetto, di risolvere la
ragione di un eventuale impedimento all’accoglimento della sua istanza, rapportandosi
efficacemente ed in modo rapido con la p.a.'®. Con violazione anche dell’art. 3 Cost. Anzi.
Questo impianto, imponendo 1'attivazione della macchina giurisdizionale per dimostrare cio
che si sarebbe ben potuto provare nella fase istruttoria del procedimento amministrativo,
concreta piuttosto un inutile aggravamento per l'intero sistema - cittadino, amministrazione,
giustizia - atteso che la p.a. dovra costituirsi in giudizio e poi eseguire la sentenza del giudice;
senza considerare I'eventuale giudizio di ottemperanza e tutte le complicanze e le lungaggini
che ne possono derivare.

Inoltre, nel quadro attuale, € nel processo che viene ad essere svolta, per la prima volta,
quella verifica sui presupposti della conformita edilizia alla quale € normalmente chiamata la

amministrativa nella tutela soggettiva del controinteressato, P. CHIRULLI, La partecipazione al
procedimento, in M.A. Sandulli (a cura di), Principi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2020, pp. 304
e 306. Sui problemi interpretativi della accezione “motivi gia emersi nell’istruttoria”, contenuta nell’art.
10 bis, si rinvia alle riflessioni di L. FERRARA, La preclusione procedimentale, op.cit. p. 573 e ss.

105 TAR Campania-Napoli, VI, 01.06.2020 n. 2093 secondo cui «l'introduzione nell'ordinamento, con legge
11 febbraio 2005 n. 15, del preavviso di rigetto ha segnato l'ingresso di una modalita di partecipazione
al procedimento, con la quale si e voluta "anticipare" 1'esplicitazione delle ragioni del provvedimento
sfavorevole alla fase endoprocedimentale, allo scopo di consentire una difesa ancora migliore
all'interessato, mirata a rendere possibile il confronto con l'amministrazione sulle ragioni da essa
ritenute ostative all'accoglimento della sua istanza, ancor prima della decisione finale». A questo
proposito la recente giurisprudenza amministrativa ha pure efficacemente precisato che
un’applicazione corretta dell’art.10-bis della legge n. 241 del 1990 esige, non solo che I’ Amministrazione
enunci compiutamente nel preavviso di provvedimento negativo le ragioni che intende assumere a
fondamento del diniego, ma anche che le integri, nella determinazione conclusiva (ovviamente, se
ancora negativa), con le argomentazioni finalizzate a confutare la fondatezza delle osservazioni
formulate dall’interessato nell’ambito del contraddittorio pre-decisorio attivato dall’adempimento
procedurale in questione (Coms. St., I, 25 .03. 2015, n. 80; id., VI, 02.05.2018 n. 2615). Solo il modus
procedendi appena descritto permette che la disposizione di riferimento assolva la sua funzione di
consentire un effettivo ed utile confronto dialettico con l'interessato prima della formalizzazione
dell’atto negativo, evitando che si traduca in un inutile e sterile adempimento formale (cosi Cons. St.,
VI, 01.03.2023, n. 2123).

106 L’art. 10 bis da un lato garantisce un apporto collaborativo del privato mediante l'introduzione di
elementi istruttori o deduttivi suscettibile di apprezzamento da parte dell'organo procedente, dall'altro
consente l'anticipata acquisizione in sede procedimentale di contestazioni (di natura difensiva)
suscettibili di evidenziare eventuali profili di illegittimita delle ragioni ostative preannunciate
dall'’Amministrazione. Sul punto cfr. Cons. St., VI, 10.02.2020, n. 1001.
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p.a. nel procedimento amministrativo, in cui invece, normalmente, la sua azione funge da
efficiente meccanismo di contenimento del contenzioso, proprio grazie a tutti gli strumenti
predisposti dall’ordinamento per favorire un leale dialogo endoprocedimentale con il cittadino
(partecipazione, preavviso di rigetto ecc.).

A tutto questo si aggiunge un ulteriore dato di grave incertezza dovuto al fatto che, tacendo
a tale proposito la legge, nonostante la formazione del silenzio procedimentale (assenso o
rigetto che sia) la giurisprudenza maggioritaria ritiene non esservi consumazione del potere da
parte della p.a. sull'istanza del privato ammettendosi, quindi, un rilascio tardivo del
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provvedimento espresso'”. E, ci0, nonostante la previsione di “inefficacia” della
determinazione tardiva, introdotta dal decreto semplificazioni del 2020 (art. 2 co. 8bis)'%.

107 Da ultimo Cons. St. VI, 15.03.2023 n. 2704 che ha precisato come, nel caso dell’art. 36 TUE, a fronte
della formazione del silenzio per ficio iuris, permane la facolta della PA di provvedere espressamente,
nella specie esercitata ragionevolmente, anche a fronte del supplemento istruttorio svolto
dall’amministrazione. Ma si veda anche Cons. St. A.P. 17.10.2017 n. 8 in tema di annullamento di ufficio
della sanatoria gia rilasciata: C. Cass. III, 26.02.2008 n. 17954. Si segnala che la questione della
consumazione del potere della PA si pone anche nel caso del silenzio assenso sul permesso di costruire, atteso
che la giurisprudenza non e concorde sul valore dello stesso. Una parte dei giudici amministrativi,
infatti, seguendo una linea pit rigorosa, ritiene che l'inerzia della PA in materia edilizia soltanto un
fatto giuridicamente rilevante, per cui la stessa conservi il potere di intervenire anche dopo la conclusione
del provvedimento. Secondo questo orientamento cio si giustifica per il fatto che nella materia edilizia,
per la formazione del provvedimento tacito, non é sufficiente il mero decorso del termine senza che la
domanda del privato sia presa in considerazione, ma & necessaria anche la conformita urbanistica,
ovvero la contestuale presenza di tutte le condizioni, i requisiti e i presupposti di legge per conseguire
ilo bene della vita richiesto, ovvero il rilascio del titolo edilizio: Cons. St. IV, 07.09.2022 n. 7631, idem VI
08.09.2021 n. 6235; 1V, 07.01.2019 n. 113 . Per I'orientamento meno rigido e forse prevalente, invece,
I'istituto del silenzio risponde ad una valutazione legale tipica, in forza della quale 'inerzia equivale a
provvedimento di accoglimento, con il naturale corollario per cui, ove sussistano i requisiti di
formazione del silenzio-assenso, il titolo abilitativo puo6 formarsi anche con riguardo ad una domanda
non conforme alla legge. Di conseguenza la PA potrebbe agire solo in autotutela nei termini e nei modi
previsti dall’art. 21 nonies: M.A. SANDULLI, Silenzio assenso e inesauribilita del potere, in www.giustizia-
amministrativa.it, 24.05.2022. Quest'ultimo orientamento non solo sembra piu aderente alle ragioni di
semplificazione e accelerazione dell’attivita amministrativa - per cui, in relazione al permesso di
costruire, ¢ stato introdotto il silenzio significativo (ex dlgs n. 127/2016) capovolgendo, cosi, la
prospettiva del vecchio comma 9 dell’art. 20 TUE che, invece, prevedeva un silenzio-diniego - ma
risponderebbe meglio anche a ragioni di carattere sistematico. Si pensi all’art. 20, co.3 della legge
241/1990, che prevede l'autotutela, nonché l'art. 2 co. 8 bis della stessa legge sul procedimento
amministrativo, come modificata dal dl n. 76/2020 che ora prevede l'inefficacia dei provvedimenti
adottati dopo la scadenza del termine di conclusione del procedimento. Lo stesso vale in relazione
all’art. 20 co. 2 bis legge 241/1990 (introdotto dal d1 77/2021) che prevede ora, anche nella legge generale
sul procedimento, il rilascio in via telematica di una attestazione circa il decorso del termine. Stesso
discorso vale per 'abrogazione del co. 2 dell’art. 21 1. 241/1990 che disponeva che le sanzioni, previste in
caso di svolgimento dell’attivita in carenza di atto di assenso della PA o in difformita da esso, si
applicano anche a coloro che abbiano iniziato I'attivita in forza della formazione del silenzio-assenso in
mancanza dei requisiti richiesti o, comunque, in contrasto con la normativa vigente. Ed ancora con
riguardo al co. 1 dell’art. 21 della legge 241/1990 che prevede che la conformazione dell’attivita e dei
suoi effetti alla legge o la sanatoria, sono escluse solo in caso di dichiarazioni mendaci o false attestazioni
e non in caso di dichiarazioni piti semplicemente incomplete; nel qual caso il silenzio si perfeziona
comunque. La ratio di questa lettura, almeno nella ipotesi del permesso di costruire, e che va tenuta
distinto il perfezionamento della fattispecie attraverso il silenzio-assenso dagli effetti di quella stessa
fattispecie, i quali possono anche essere illegittimi per violazione delle norme urbanistico-edilizie; nel
qual caso, la legge predispone i rimedi della autotutela, quali I’annullamento d'ufficio ex art. 21nonies:

A. TRAVI, Silenzio-assenso e conformita urbanistica delle opere, in Foro it., 2022 pag. 430.
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In verita le posizioni espresse dalla giurisprudenza, anche recente!®, non depongono a
favore della applicazione dell’art. 2 co. 8 bis alla materia urbanistico-edilizia e, cio, in
considerazione della “eterogeneita” dellistituto del silenzio contemplato nel d.p.r. n. 380/2001
rispetto a quello previsto nella 1. n. 241/1990, anche sotto il profilo della diversa disciplina
della sua formazione (sotto il profilo dei termini e delle modalita di attestazione)'', assumendo
quindi, natura autonoma e autosufficiente. L’argomento tuttavia non appare proprio solido.
La circostanza che l’art. 20 del TU edil. sul silenzio non faccia espresso rinvio alla disciplina
generale sul procedimento amministrativo (Capo I Legge n. 241/1990) non implica alcunché,
se solo si consideri che numerosi sono gli istituti della legge 241/1990 che, sebbene non
richiamati, sono puntualmente applicati in quella disciplina di settore!!!; né rileva il fatto che
I'art. 20 TU edil. non richiami espressamente l’art. 20 della legge n. 241/1990, atteso che cio
rientra nella stessa logica per cui la lex generalis (L. 241/1990) accoglie in sé anche quella specialis
(di settore, come il TU edil.)!"2. Vero &, invece, che nella materia urbanistico-edilizia il semplice
decorso del tempo non sarebbe sufficiente, da solo, a determinare la consumazione del potere
della p.a., atteso che - proprio per la funzione rivestita in questa materia dall’istituto del

108 In termini coerenti con il co. 8 bis e, quindi, di perentorieta di tali termini, si segnala Tar Veneto, sez.
II, 14.04. 2022, n. 558; TAR Campania-Napoli, sez. 1I, 10.01.2022 n. 171, Tar Campania, sez. 1I, Salerno,
6.07.2021, n. 1633. In dottrina M. CALABRO’, 1l silenzio assenso nella disciplina del permesso di costruire.
L’inefficacia nella decisione tardiva nel dl 76/2020 (c.d. decreto semplificazioni) (note a margine di Cons. Stato
Sez. VI, 13 agosto 2020 n. 5034 e T.A.R. Lazio, Roma, Sez. II bis 1 Luglio 2020 n. 7476), in
www.giustiziansieme.it 2020; M.A. SANDULLI, Silenzio assenso e termine a provvedere, op. cit. p. 22.

109 Tar Lazio, I1I-bis, 26.11.2022, n. 15822, che ne sottolinea anche il diverso contenuto delle relative
disposizioni in merito ai termini e alle modalita di attestazione dellintervenuta formazione.

110 Nel d.p.r. n. 380/2001 il termine per la formazione del silenzio assenso e di 60 gg e 90
complessivamente (art. 12) mentre quello per il rilascio della attestazione e di 15 gg (art. 20 co. 8); invece
nella I. n. 241/1990 il termine per la formazione e di 30 gg, e quello del rilascio della attestazione e di 10
gg. (art. 20 co. 2bis).

111 Si pensi alla pacifica applicazione, al permesso di costruire, dell” annullamento d’ufficio ex art. 21-
nonies della legge n. 241/1990, alla funzione e ai compiti del responsabile del procedimento e all’obbligo,
gravante sullo stesso, di concludere il procedimento entro il termine previsto dalla legge.

112 Come, ad esempio, il d.gs. n. 152/2006 in riferimento all’ art. 166 (sul procedimento per
I'autorizzazione a utilizzare in agricoltura le acque reflue, gli acquedotti rurali e gli altri impianti
funzionali ai sistemi irrigui e di bonifica da parte dei consorzi di bonifica e irrigazione) all’ art. 114 (sull’
autorizzazione per le operazioni di invaso, sghiaiamento, sfangamento e manovra degli scarichi delle
dighe), all’ art. 269 (sulle le autorizzazioni per le modifiche non sostanziali di stabilimenti che
producono emissioni in atmosfera, all’art. 29 nonies (sulle modifiche non sostanziali di impianti per i
quali & stata gia rilasciata ’autorizzazione integrata ambientale, AIA); ed ancora il d.p.r. n. 59/2013 con
I'art. 6 (che disciplina le modifiche non sostanziali di impianti soggetti all’autorizzazione unica
ambientale, AUA); e il d.Igs. n. 28/2011 con l'art. 8-bis (relativamente agli impianti di produzioni di

biometanoidi con capacita produttiva non superiore a 500 standard metri cubi/ora).
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silenzio, qui nella logica della semplificazione e non, invece, della liberalizzazione!*® - occorre
anche che la verifica sulla conformita edilizia sia sempre completa''*.

Quanto, invece, ad eventuali dubbi circa I'applicabilita delle garanzie dell’art. 10 bis ai
procedimenti di sanatoria edilizia ex art. 36 T.U. edil., gli stessi sono stati sciolti positivamente
dalla recente giurisprudenza amministrativa, la quale ne ha affermato I'operativita (Cons.Stat.
Sez. VI, 12.04.2023 n. 3672)"5, stante la portata generale dell’istituto del preavviso di rigetto,
nonché la espressa esclusione del provvedimento adottato in violazione dell’art. 10 bis

113 Ricordiamo qui che il favor legislativo per il silenzio-assenso e la Scia e da ricondurre all'influenza
liberalizzatrice del diritto europeo e, in particolare, della direttiva Bolkestein, ossia la dir. 12 dicembre
2006, n. 2006/123/CE, poi recepita nel nostro ordinamento con il d.lgs. 26 marzo 2010, n. 59. Sia la
direttiva europea sia il decreto di recepimento prevedono infatti la liberalizzazione in via generale delle
attivita economiche costituenti servizi, fatta eccezione soltanto per alcuni settori (ovvero quelli elencati
dall’art. 2, dir. 123/2006/CE, tra i quali sono ricompresi anche i servizi non economici d’interesse
generale, i servizi finanziari, il settore dei trasporti, quello sanitario e audiovisivo) e per quelle attivita
per cui e opportuno mantenere un controllo ex ente che, a sua volta, e soggetto al meccanismo del
silenzio-assenso (l'art. 13, par. 3, dir. 123/2006/CE). In dottrina, ed in particolare per una riflessione sulle
ricadute nel governo del territorio delle riforme liberistiche e della direttiva Bolkestein, si veda P.
URBAN], Istituzioni, Economia, Territorio. op. cit.; id. Governo del territorio e delle attivita produttive. Tra
regole, liberta d’iniziativa economica e disciplina della proprieta, in Urbanistica e Appalti, n. 12- 2016, p. 1313 e
sS.

114 L’art. 12 del d.p.r. n. 380/2001, infatti, prevede che per il rilascio del permesso di costruire vi sia la
conformita «alle previsioni degli strumenti urbanistici, dei regolamenti edilizi e della disciplina
urbanistico-edilizia vigente».

115 Nella sentenza si legge: «16.5. Al riguardo, giova preliminarmente precisare che, alla luce della
giurisprudenza di questo Consiglio di Stato: - l'istituto del preavviso di rigetto (di cui all’art. 10bis 1. 7
agosto 1990, n. 241), stante la sua portata generale, trova applicazione anche nei procedimenti di
sanatoria o di condono edilizio, con la conseguenza che deve ritenersi illegittimo il provvedimento di
diniego dell'istanza di permesso in sanatoria che non sia stato preceduto dall'invio della comunicazione
di cui al citato art. 10bis, in quanto preclusivo per il soggetto interessato della piena partecipazione al
procedimento e dunque della possibilita di uno apporto collaborativo, capace di condurre ad una
diversa conclusione della vicenda (tra gli altri, Consiglio di Stato, V1, 5.08.2019, n. 5537); - la violazione
del contraddittorio procedimentale & idonea ad inficiare la legittimita del provvedimento anche nei
procedimenti vincolati, quale quello di sanatoria, quando il contraddittorio procedimentale con il
privato interessato avrebbe potuto fornire all' Amministrazione elementi utili ai fini della decisione, ad
esempio in ordine alla ricostruzione dei fatti o all'esatta interpretazione delle norme da applicare (Cons.
5t. V1, 1.03.2018, n. 1269); - affinché la violazione dell'art. 10bis comporti l'illegittimita del provvedimento
impugnato, in particolare, il privato non puo limitarsi a denunciare la lesione delle proprie garanzie
partecipative, ma ¢ anche tenuto ad indicare gli elementi, fattuali o valutativi, che, se introdotti in fase
procedimentale, avrebbero potuto influire sul contenuto finale del provvedimento (Coms. St., VI,
16.09.2022, n. 8043). Ne deriva che la violazione dell’art. 10bis L. n. 241/90 é idonea a determinare
I’annullamento del diniego di sanatoria, qualora, alla stregua degli elementi deduttivi e istruttori forniti
dalla parte privata, sia dubbio che, in caso in osservanza delle disposizioni procedimentali in concreto
violate, il contenuto dispositivo dell’atto sarebbe stato identico a quello in concreto assunto». Idem TAR
Puglia-Lecce, I, 08.10.2020 n. 1067.

N
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dall’ambito di operativita del co. 2 dell’art. 21 octies legge n. 241/1990"¢ (TAR Lazio, Sez. II
quater, 3.11.2020 n. 11307).

In ogni caso, depurato il sistema dai tentativi di estendere applicazione di questa fattispecie
a situazioni non espressamente previste dalla norma (sanatoria giurisprudenziale, sanatoria
condizionata, sanatoria temporanea, sanatoria parziale ecc.!”), I'ambito riservato alla sanatoria
edilizia, per doppia conformita di cui all’art. 36, risulta essere davvero estremamente limitato. E
allora, se scopo dell'istituto della sanatoria edilizia e quella di recuperare, mediante una
valutazione postuma dell’autorita competente, interventi che ben avrebbero potuto essere
realizzati previo rilascio di un titolo abilitativo, appare stridere con tale assunto il valore
assegnato dal legislatore al silenzio della p.a. con l'art. 36 T.U. edil,, il quale implica un
meccanismo assai farraginoso di impugnazione, attraverso un ricorso che, plasticamente, e
stato definito “al buio”.

Si sostiene infatti, che se per un verso la previsione del silenzio rigetto sia dettata
nell’interesse precipuo del privato (consentendogli cosi una sollecita tutela giurisdizionale),
per altro verso un successivo, seppur tardivo, provvedimento espresso di diniego, grazie al
relativo corredo motivazionale, gli consentirebbe di meglio calibrare le proprie difese nel
processo!'s, Ma questo nei fatti comporta, per il cittadino, ulteriori attivita e costi, dovendo lo
stesso, in caso di un sopraggiunto provvedimento di diniego della p.a., impugnare il
medesimo con motivi aggiunti: il che, sinceramente, pare andare in tutt’altra direzione rispetto
ai canoni, tanto declamati, di efficienza, semplificazione e accelerazione del sistema amministrativo

e di giustizia'®.

116 L’art. 21 octies co. 2 recita «Non € annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul
procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che
il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il
provvedimento amministrativo non e comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del
procedimento qualora I'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non
avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. La disposizione di cui al secondo periodo
non si applica al provvedimento adottato in violazione dell'articolo 10 bis».
117 Questi istituti praeter legem sono ritenuti dalla giurisprudenza ormai unanime, contrari ai principi di
legalita e di separazione dei poteri e non rispondenti ai canoni di nominativita e tipicita dell’atto
amministrativo. Per una sintesi efficace del quadro di queste fattispecie, cfr . L. RAMACCI, II ristretto
ambito, op. cit.
118 Sulla consumazione del potere della PA le due contrapposte posizioni si fondano da un lato sulla
estensione della disciplina dell’art. 152 c.p.c. anche a fattispecie sostanziali come il diritto
amministrativo (F. CARINGELLA, Il nuovo volto dell’azione amministrativa, Roma, 2017), dall’altro sul
valore del tempo assunto, oggi, quale bene della vita (M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo,
Bologna 2019). Ma l'importanza e l'autonomia del bene tempo € derivata anche dal diritto
sovrannazionale (art. 41 Carta dei diritti fondamentali dell’'UE) oltre che dalla Costituzione (nuovo art.
117 co. 2 lett. m).
119 Si ricorda che una decisiva accelerazione verso la semplificazione dei titoli edilizi per il rilancio della
competitivita e lo sviluppo economico del Paese si registra a partire dal 2011. Si pensi al dl 70/2011
(Decreto Sviluppo), al dl 133/2014 (Sblocca Italia); alla legge 124/2015 (legge Madia) e al d.Igs. 222/2016
N
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4. Considerazioni conclusive.

L’accertamento di conformita, come disciplinato dall’art. 36 TEU, se e vero che risponde ad
un principio fondamentale nella materia del governo del territorio (C.Cost. 232/2017, 107/2017 e
101/2013), e altrettanto vero, pero, che non consente di trovare soluzione alla questione dell’
abusivismo edilizio, purtroppo assai diffuso nel nostro Paese e risalente agli anni '60 e "70,
fatto di difformita anche lievi e tuttavia non sanabili alla luce della disciplina vigente.

Il fenomeno degli abusi minori, connaturato nella storia delle nostre citta consolidate tanto
da assumere i tratti di una sorta di giusnaturalismo, per colmare «in via sussidiaria» le lacune
del diritto positivo (G. Achenwall nel suo Jus naturae in usum auditorum)'?, presenta tuttavia,
quale effetto speculare detrimente, non solo quello di impedire la circolazione giuridica di
questo patrimonio immobiliare, ma pure la possibilita di accesso al credito da parte dei
proprietari, e, soprattutto, la stessa riqualificazione e il recupero edilizio'?!, con buona pace,
oltre che della certezza del diritto e dello sviluppo economico, anche delle politiche di
contenimento del consumo di suolo e di rigenerazione del costruito'?.

Non e piu rinviabile, quindi, la necessita di focalizzare compiutamente e a monte questa
distonia del sistema per cercare di dare una risposta che sia chiara ed univoca.

Chi scrive non ignora affatto la difficolta di trovare risposte soddisfacenti alle complesse
questioni giuridiche che listituto del silenzio pone in relazione alla materia edilizio-
urbanistica'?, sia laddove qualificato in termini sintomatici sia come inadempimento; anche
in quest’ultimo caso, per il vero, non meno deludente si presenta la soluzione in termini di
snellezza e rapidita alla domanda di giustizia.

di relativa attuazione, nonché ai provvedimenti legislativi di classificazione di titoli edilizi quali il dpr
31/2017, il dm 2.03.2018; il d1 76/2020 (Decreto Semplificazioni bis).

120 E. CORTESELLL La valutazione della performance nelle PA dopo la riforma Madia, in www.diritto.it
16.11.2016; L. CASINL, Abusi e condoni edilizi: dalla clandestinita al giusnnaturalismo?, in Giorn.dir.amm. n.
1-2019.

121 Il rispetto dei termini & funzionale non solo alla circolazione giuridica dei beni immobili, ma anche
ai fini dell’accesso al credito nonché allo stesso recupero del patrimonio esistente: in altri termini, alla
economia. In dottrina cfr B. GRAZIOSI, Attualita della questione, op.cit. pag. 53 e ss. Infatti, la rigorosa
applicazione della doppia conformita impedisce gli interventi di riqualificazioni immobiliare oggi
incentivati da leggi statali e detrazioni fiscali (si pensi al superbonus 110%).

122P. URBANY, La rigenerazione urbana: la posizione del giurista, in www.astridonline.it, 2017; R. DIPACE,
La rigenerazione urbana a guida pubblica, in Riv.giur.ambiente n. 2-2022.

123 Certezza che il legislatore del 2020 ha cercato di salvaguardare prevedendo, al co. 8 dell’art. 20 d.p.r.
n. 380/2001 il rilascio telematico di una attestazione della PA sul decorso del termine del procedimento
e, da ultimo in termini generali in caso di silenzio assenso, all’art. 20 co. 2bis della legge 241/1990. Qui,
in mancanza di attestazione della PA, la norma prevede una autodichiarazione del cittadino ex art. 47
d.p.r. n. 445/2000: il che aggiunge altra incertezza, attesa la natura privatistica della autodichiarazione,
la quale non potra affatto sopperire alla mancanza di un formale provvedimento amministrativo

espresso.
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Il tutto, anche per non trascurabili questioni di coordinamento di settori disciplinari
profondamente intricati in questa materia (e mi riferisco al coordinamento tra la disciplina
penale degli abusi edilizi e quella, diversa, del diritto amministrativo, in specie riferita al
diritto urbanistico e dell’edilizia)!?* milita a favore della tesi secondo la quale l'unica soluzione
e, allora, garantire che l'esercizio del potere amministrativo (precettivo, di vigilanza e
controllo) avvenga effettivamente entro termini definiti e, soprattutto, esplicitamente perentori.
Solo in questo modo potra essere assicurata la certezza del diritto, oltre che l'efficienza e I’
efficacia, dell’attivitd amministrativa.

Come osservato da attenta dottrina, non € ammissibile che la responsabilita della corretta
interpretazione del quadro normativo e tecnico venga fatta ricadere sul cittadino - destinatario
del potere pubblico'? - il quale, in una iniqua inversione dei ruoli, € cosi gravato del relativo
onere probatorio da esercitare, oltretutto, direttamente in sede giurisdizionale, con tutte le
complicazioni del caso. Basti pensare al passaggio della sentenza della Corte Costituzionale
n. 42/2023 laddove al punto 3.1.3. si legge «In sostanza con il delineato sistema di tutela e
traslato in fase processuale 1'onere incombente sul privato in fase procedimentale. Secondo la
giurisprudenza amministrativa, 1’'onere probatorio del privato e diversamente modulato a
seconda che qualifichi il potere in termini vincolati e tecnico-discrezionali: dalla prima
prevalente impostazione e richiesto al ricorrente di fornire prova piena della doppia
conformita; dal secondo indirizzo e richiesto al ricorrente di fornire la prova della non
implausibilita della doppia conformita, in termini idonei a sconfessare la negativa definizione
del procedimento. Dall’assolvimento dell’onere richiesto discende 1’annullamento del
silenzio-rigetto, con il conseguente obbligo dell’amministrazione a provvedere espressamente
sull’istanza in termini conformi a seconda dell’accertamento compiuto in sentenza».

Ebbene. Ci sembra davvero chiedere troppo al cittadino.

La risposta, come suggerisce altra autorevole dottrina, potrebbe essere cercata proprio nel
PNRR, strumento che, inteso come atto amministrativo sostanzialmente legificato e proiettato
verso il risultato quale vincolo giuridico, potrebbe contenere in sé le risorse per rimediare ai
fattori di crisi della discrezionalita amministrativa. “Risultato” che, atteggiandosi a questione
di diritto eurounionale, dovrebbe essere letto, piuttosto che come criterio di sostituzione del
parametro della legalita, come canone di orientamento dell’interprete, restituendo cosi smalto
e dignita all’azione amministrativa!?.

Il superamento della rigidita dell’istituto della doppia conformita di cui all’art. 36 T.U. edil.,
pure attuato ai fini della rigenerazione urbana, in modo diverso, dalle regioni'”, non e pero

124 Come e stato rilevato anche dalla Corte Cost. n. 42/2023 punto 3.1.2.

125 M.A. SANDULLI, Silenzio assenso e termine a provvedere, op.cit.

126 F. CINTIOLL Risultato amministrativo, discrezionalita e PNRR, op.cit. In punto di efficienza della
pubblica amministrazione, di particolare interesse anche il saggio di R. URSI, Efficienza, in
www.dirittoonline.it , 2018.

127 Ci si riferisce alla 1.r. dell' Emilia Romagna n. 23/ 2004 che all'art. 17, facendo “salvi gli effetti penali”,

consente il rilascio del permesso di costruire e di s.c.i.a. in sanatoria qualora l'intervento risulti conforme
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stato recepito dal legislatore, come qualcuno aveva pure sperato. Si ricorda, infatti, che nei
lavori parlamentari per la redazione della bozza del decreto rilancio (d.l. 34/2020) spunto, nella
maggioranza del governo (giallo-rosso), una proposta di condono edilizio, subito pero
respinta. A distanza di tre anni da quest’ultimo tentativo, il Governo ci riprova a metter mano
alla disciplina in materia edilizia'?®, questa volta attraverso un percorso legislativo diverso'®.
Per quanto qui di interesse, nella bozza del testo di riforma in circolazione, I’accertamento ci
conformita e contenuto nel Capo VI del Titolo II che prevede tre ipotesi di disciplina.

Con la prima, accertamento di conformita per violazioni formali (art. 37) verrebbe confermata
l'attuale disciplina contenuta nell'art. 36 del d.P.R. n. 380/2001 (doppia conformita), con una
rimodulazione della procedura e la possibilita di prevedere una sorta di accertamento di
conformita “condizionato” alla realizzazione di opere di modesta entita, finalizzate alla piena
conformazione dell'immobile alla vigente disciplina edilizia e urbanistica (cosa attualmente
impossibile).

Con la seconda, accertamento di conformita per violazioni conformi alla sopravvenuta disciplina
urbanistica ed edilizia (art. 38) sarebbe invece prevista la possibilita di ottenere il titolo abilitativo
in sanatoria per interventi urbanistico-edilizi eseguiti in violazione della disciplina urbanistica
ed edilizia vigente all’epoca della realizzazione, a condizione che detti interventi risultino
conformi alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente al momento della presentazione della
domanda di accertamento di conformita (conformita semplice). Possibilita che, pero, non si
applicherebbe agli interventi di nuova costruzione eseguiti in assenza di titolo abilitativo ed
in contrasto con la disciplina urbanistica ed edilizia vigente all’epoca della loro realizzazione.
In tal senso verrebbe legalizzata la "sanatoria giurisprudenziale" esclusa ormai dalla
giurisprudenza di ogni ordine e grado. Per talune tipologie di interventi - di nuova
costruzione, eseguiti in totale difformita dal titolo abilitativo; di ristrutturazione urbanistica,
di demolizione e ricostruzione comunque denominati, di ricostruzione di edifici crollati, di
addizione volumetrica e di ristrutturazione edilizia eseguiti in assenza o totale difformita dal
titolo abilitativo - permarrebbe in capo alla P.A. il potere discrezionale di rilasciare la sanatoria
edilizia qualora gli stessi risultino conformi, oltre alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente
al momento della presentazione della domanda, anche alla disciplina urbanistica ed edilizia

alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente al momento della presentazione della domanda. Oltre a
questa norma, tuttora in vigore, si ricordano, di piu recenti, le leggi regionali: Toscana n. 65/2014 (art.
34); Liguria n. 1/2015 (artt. 154 e 258), Sicilia n. 16/2016 ( art. 14), Campania n. 6/2016 (art. 8).

128 Nel mese di giugno 2023 il Ministro delle Infrastrutture e dei Trasporti, On. Matteo Salvini, durante
una giornata di studio organizzata dall’Orine degli Architetti PPC di Roma ha anticipato alcune
indiscrezioni sulla riforma del T.U,. edilizia (d.p.r. n. 380/2001) .

129 Questa volta, a differenza della legge del 2001, licenziata con Decreto del Presidente della
Repubblica per 'esigenza di riunire disposizioni legislative e regolamentari, ora pare che si procedera
attraverso un decreto legislativo sulla base di una legge delega del Parlamento, che ne fissera principi e

finalita- La bozza predisposta dal tavolo tecnico promosso dal MIT e costituito presso il CSLLPP.
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vigente a partire da una certa data da individuare e che prenda in considerazione I'evoluzione
delle tecniche costruttive.

Con la terza, Interventi edilizi esequiti ed ultimati prima dell’entrata in vigore della legge n.
765/1967 (art. 39) potrebbero essere considerati legittimi (senza alcuna necessita di andare a
scovare leggi, piani regolatori e regolamenti dei primi anni del '900), anche in presenza di
diverse disposizioni nella regolamentazione comunale vigente all’epoca, gli interventi edilizi
eseguiti ed ultimati prima dell'l settembre 1967, data di entrata in vigore della legge 6 agosto
1967 n. 765 (Legge Ponte), ivi compresi quelli ricadenti all’interno della perimetrazione dei
centri abitati o delle zone destinate all’espansione dell’aggregato urbano individuate dallo
strumento urbanistico all’epoca vigente. L’avvenuta esecuzione ed ultimazione delle opere ed
interventi entro 11 settembre 1967 dovrebbe essere comprovata mediante adeguata
documentazione, quali riprese fotografiche, estratti cartografici, planimetrie catastali,
documenti d’archivio, o altro mezzo idoneo. Non assumerebbero valore di prova le
dichiarazioni testimoniali.

Resta tuttavia un grave neo. Atteso che nulla sembra contemplare questo disegno di legge
in merito alla procedura e, quindi, ai tempi di conclusione del procedimento amministrativo
e, in ipotesi di silenzio, al suo significato, la grave questione della tutela effettiva del cittadino
e lasciata comunque, ed ancora, senza soluzione.

Che, forse, lo sforzo della Consulta nell’indicare i punti meritevoli di approfondimento in
una eventuale futura ordinanza di rimessioni non siano la spia di una sollecitazione affinché
venga sollevata, con forza e a tutto tondo, una questione tanto seria, proprio attraverso il
giudizio di legittimita costituzionale? Sempre che, naturalmente, non arrivi prima il legislatore
a correggere direttamente il tiro. Il che sarebbe, per il vero, pili che auspicabile
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IL PROBLEMA DELLA RESTITUZIONE DEI BENI
CULTURALI

Enrico Damiani

Professore Ordinario di Diritto Civile, Universita di Macerata

Abstract (IT): I'articolo analizza la problematica della restituzione dei beni culturali nell’ambito
dell’ordinamento italiano con riferimento anche all’ordinamento comunitario ed internazionale. I beni
culturali, per le loro specifiche caratteristiche, devono considerarsi in larga parte sottratti alla disciplina
di diritto comune relativa alle restituzioni, stante la loro natura universale che 1i ascrive all’ambito dei
cosiddetti beni comuni.

Abstract (EN): this article analyzes the problem of the restitution of cultural properties in the context of the Italian
legal system with reference also to the EU and international legal system. Cultural goods, due to their specific
characteristics, must be considered largely removed from the discipline of common law relating to restitution,
given their universal nature which ascribes them to the scope of the so-called common goods.

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. La normativa europea in tema di tutela dei beni
culturali e le Convenzioni UNESCO e UNIDROIT - 3. Le azioni di restituzione nel
diritto civile - 4. Acquisti a non domino e “beni culturali” - 5. La nozione di “bene
culturale” - 6. Conclusioni.

1. Introduzione
I1 problema delle restituzioni dei beni culturali nasce a seguito della spoliazione di beni da

parte dei vincitori di guerra in occasione degli eventi bellici' e poi si complica nel corso del

tempo sino ad assumere una rilevanza preminente nelle relazioni internazionali.

1 L’abbandono dello ius predae spettante all’esercito vincitore sul Paese sconfitto fu inserito per la prima volta
nella cosiddetta Martens Clause, nella Convenzione dell’Aia II, del 29 luglio 1899. Essa riconosceva una sorta di
Tale principio ¢ stato poi ripreso nel Regolamento allegato alla Convenzione dell’Aia del 1907. Si vedano: G.
MAGRI, La circolazione dei beni culturali nel diritto europeo: limiti e obblighi di restituzione, Napoli, 2011, p.2
ss; G. GIARDINI, The History of lus Praedae And Its Decline, in The Columbia Journal of Law & the Arts, 2 agosto

2019, la quale sottolinea come nella vigenza del diritto romano, “I’esercizio dello ius praedae era possibile solo
A
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Prima di passare ad individuare le problematiche piu squisitamente di diritto civile interno
si ritiene opportuno fornire alcune brevi nozioni che sembrano particolarmente confacenti alla
ricostruzione che, seppur sinteticamente, si intende realizzare.

La prassi nei primi anni del 900 sembra evidenziare un processo di formazione di una
norma internazionale consuetudinaria relativa alla protezione delle opere d’arte in occasione
di eventi bellici. Nella controversia Mazzoni c. Finanze dello Stato, che il tribunale di Venezia
ha deciso 1’8 gennaio 19272, relativamente agli effetti derivanti dall’applicazione degli artt. 184
ss. del Trattato di St. Germain e del Regolamento annesso alla IV Convenzione dell’Aia del
1907, viene appunto trattato il tema della restituzione di beni asportati ai privati durante la
guerra.

Tale decisione ribadi la vigenza del principio consuetudinario per cui “la nozione giuridica
di bottino di guerra e di preda bellica non comporta la comprensione di qualsiasi cosa che
venga appresa dall’esercito occupante. Secondo i principi del diritto internazionale il bottino
e unicamente la presa di possesso di oggetti suscettibili di uso bellico abbandonati dal
belligerante nemico e percio non puo estendersi fino a comprendere il saccheggio che, mentre
negli antichi tempi era concesso per premiare lo zelo delle truppe, € oggi assolutamente vietato
(Reg. del Aia, art 47)”.

Particolarmente interessante ¢ la netta distinzione che la sentenza pose tra 1’obbligo di
riparazione di natura risarcitoria sancito dagli artt. 177 e 178 del Trattato di St. Germain e
I'obbligo di restituzione previsto dagli artt. 184, 189 e 191 dello stesso Trattato. Nel
provvedimento si legge che essendo stato il bene oggetto della controversia “restituito secondo
le norme e le finalita degli artt. 184 e 185 del Trattato di St. Germain e non secondo le norme e
le finalita delle riparazioni, di cui agli artt. 177 e 178, non puo esser computato in conto
riparazioni e quindi, per quanto detto, non appartenendo al Governo italiano, spetta iure
proprio ai litisconsorti Mazzoni”.

Il tribunale veneziano, rifiutando al riguardo la dottrina tedesca che si era formata nella
vigenza del regime nazista, secondo cui tutti i beni dei cittadini assenti dal territorio invaso

dovevano essere considerati alla stregua di res nullius o bottino di guerra, ammise 1’azione di

attraverso un bellum iustum, cioé una guerra giusta, equamente dichiarata, considerata iusta causa per legittimare
I’acquisizione del possesso di uomini e beni. L’atto di saccheggio (direptio) era un vero e proprio metodo per
acquisire la proprieta della res hostium, cio¢ dei beni mobili dei nemici. Alcuni studiosi ritengono il bottino
acquisito, ipso iure, dalla Repubblica Romana (poi Impero); altri la considerano come una proprieta privata dei
soldati acquisita attraverso 1’occupazione (un metodo per acquisire la proprietd); altri ancora ritengono che il
bottino fosse alla mercé dei generali fino a quando non fosse versato all’erario del governo (praedam in aerarium
referre) o diviso tra i veterani (praeda militi concedere). Al contrario, le predazioni in bellum nefandum (guerra
sleale) e le predazioni prive di significato contro i cittadini romani erano ascritte come delitti e generalmente
condannate alla restituzione”.

2 La sentenza & pubblicata nel Foro.it., 1927, 1, c. 961 ss., con nota di M. UDINA, Sulla natura giuridica delle

restituzioni di cui all’art. 184 del Trattato di St. Germain.
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
132


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

rivendicazione proposta dai legittimi proprietari dei beni, trattandosi di proprieta privata,
sottolineando che “l’apprensione non puo ritenersi avvenuta che in seguito a saccheggio e,
pertanto, il diritto del privato non puo dirsi estinto”, per cui agli attori di quel giudizio in
quanto spogliati del bene, competeva il diritto di proporre la domanda al fine di ottenere la
restituzione dei beni agendo iure proprio.

I fatti accaduti, poi, nel corso della Seconda guerra mondiale hanno ampiamente indotto gli
Stati a condurre dei negoziati che portarono alla stesura della Convenzione per la protezione
dei beni in caso di conflitto armato siglata a L’Aia, il 14 maggio 1954%, nella quale la questione
della protezione dei beni culturali nei territori occupati viene fatta oggetto di una disciplina
organica.

Il preambolo del trattato enuncia espressamente il principio per cui gli atti che danneggiano
i beni culturali, a qualunque popolo essi appartengano, recano pregiudizio al patrimonio
culturale dell'intera umanita.

Nella Convenzione si fa espressamente riferimento al concetto di “bene culturale” quale
oggetto di tutela, inteso come una serie di beni, mobili ed immobili, elencati all’art. 136. Essa
si riproponeva di superare 1’equiparazione, fino a quel momento in voga, tra beni culturali e
beni artistici pur rimanendo ancorata ad una concezione estetica del concetto di bene culturale,
limitata, quasi esclusivamente agli oggetti aventi un valore artistico.

Tale modo di pensare di origini antiche si € mantenuto fino a tempi recenti anche se nel
nostro ordinamento, si & data preminenza, piu che al valore artistico dei beni, al loro valore
latente di testimonianza di civilta*. Convenzione e Protocollo si prefiggevano il fine di
garantire, una volta cessate le ostilita, la restituzione dei beni culturali asportati alle autorita
del Paese occupato indennizzando i possessori di buona fede dei beni che devono essere
restituiti, con il relativo obbligo risarcitorio a carico della Parte contraente che avrebbe dovuto
impedire I'esportazione dei beni culturali dal territorio occupato. L’obbligo di restituzione esce
inoltre rafforzato dalla disposizione contenuta all’art. I, par. 3 il quale esclude che i beni
culturali esportati dallo Stato occupato possano poi essere trattenuti, alla fine del conflitto, a

titolo di riparazione®. Successivamente la cooperazione tra Stati ha portato ad ampliare la sfera

3 Il trattato e il suo primo Protocollo sono stati resi esecutivi con legge 7 febbraio 1958, n. 279 (Gazzetta
Ufficiale della Repubblica Italiana suppl. al n. 87 dell’11 aprile 1958.

4 G. MAGR], op. cit., p. 7.

51117 maggio 1999 fu approvato il Secondo Protocollo, che, oltre ad introdurre un’ampia definizione di
“illecito”, contiene due disposizioni espressamente dedicate al problema della circolazione dei beni in
relazione a situazioni di occupazione di territori altrui. In particolare, I'art. 9, relativo alla protezione dei
beni culturali nel territorio occupato, alla lettera a), vieta non solo 'esportazione ma altresi qualsiasi
“trasferimento illecito di proprieta” dei beni, nonché gli scavi archeologici con le precisazioni di cui alla
lettera b). Inoltre, I'art 21 lettera b), dedicato alle misure concernenti “altre violazioni” (diverse percio

dalle “gravi violazioni” del sopra citato art. 15) obbliga gli Stati contraenti ad adottare tutte le misure
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di applicazione delle norme non solo ai casi di depredazioni belliche ma anche ad esempio al
furto di un bene culturale che, successivamente, venga esportato clandestinamente, al fine di
consentire alla vittima del furto di poter rientrare in possesso di una cosa rubata e portata
all’estero.

Sono pero molti i problemi che si debbono affrontare. Ad esempio, nel diritto interno degli
Stati, esistono due criteri che si trovano tra di essi in contraddizione: il primo privilegia il
possessore di buona fede, consentendogli di acquisire la proprieta della cosa (possesso vale
titolo), il secondo impedisce che il possessore acquisisca un diritto che il suo dante causa non
aveva (nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet). Le norme di diritto interno sulla
usucapione (o prescrizione acquisitiva) possono inoltre, operare a favore dell’acquirente.

Nel caso di beni culturali rinvenuti a seguito di scavo, i singoli Stati hanno disposizioni
assai diverse in relazione all’identificazione del proprietario, che potrebbe essere, a seconda
dei casi, il titolare del terreno, il ritrovatore oppure lo Stato.

Lo scenario puo ulteriormente complicarsi se si considera che illecita esportazione di beni
culturali puo derivare non solamente dal furto, ma anche dalla violazione di norme di diritto
interno che limitano o proibiscono il trasferimento di beni culturali all’estero.

Anche lo stesso concetto di “bene culturale” costituisce un elemento di incertezza solo che
si consideri il diverso significato che esso assume nell’ambito delle diverse normative
nazionali. In questo contesto solamente abbozzato a grandi linee, la materia della disciplina
relativa alla circolazione dei beni culturali non connessa ad eventi bellici e stata fatta oggetto,
nel 1970 e nel 1995, di disciplina a seguito della Convenzione UNESCO e della Convenzione
UNIDROIT.

La Convenzione dellUNESCO del 14 novembre 1970 sui mezzi per impedire e vietare
I'importazione, I'esportazione ed il trasferimento illecito di beni culturali, fissa il principio di
collaborazione tra Stati al fine di porre rimedio al fenomeno assai diffuso del traffico illecito
dei beni culturali e contiene una dettagliata elencazione dei beni che rientrano nel suo ambito
di applicazione, facendo riferimento non solo alle opere d’arte, ma a tutte le “res” che
presentino un’importanza storica, archeologica, letteraria, artistica e scientifica (art. 1), e che
hanno un collegamento specifico con un determinato territorio (art. 4).

I1 divieto di trasferimento di proprieta, di esportazione e di importazione dei beni che

rientrano nel campo di applicazione della Convenzione non e assoluto®: spetta infatti ad ogni

legislative, amministrative o disciplinari necessarie per reprimere gli atti volti a qualsiasi esportazione,
rimozione o trasferimento di proprieta illecito di beni culturali da un territorio occupato, in violazione
della Convenzione dell’Aia o del Protocollo medesimo. Nessuna disposizione affronta pero
direttamente il problema della restituzione dei beni.

6 Si noti come il Trattato che istituisce la Comunita Economica Europea (CEE) firmato a Roma il 25

marzo 1957 enuncia il principio di libera circolazione delle merci che rappresenta una delle liberta
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Stato contraente il compito di regolamentare le operazioni relative ai beni situati nel proprio
territorio, determinando quelle che devono esser considerate lecite e quelle che lecite non sono.
Cio costituisce uno strumento di tutela dei singoli patrimoni nazionali degli Stati contraenti
ma non viene identificato un nucleo di beni costituenti un patrimonio internazionale comune.

A seguito del parziale insuccesso di tale primo tentativo, e sulla scorta della direttiva
93/7/CFE’, é stata adottata il 24 giugno 1995, al termine della Conferenza diplomatica tenutasi a
Roma, la Convenzione UNIDROIT sul ritorno internazionale dei beni culturali rubati o
illecitamente esportati, la quale mira a fornire una disciplina sistematica in materia e che opera,
per lo pit, sul piano del diritto internazionale, prevedendo I'obbligo di restituzione del bene,
previa corresponsione di un “giusto indennizzo” all’acquirente in buona fede.

Di fronte al dilagare delle esportazioni illecite, la Convenzione UNIDROIT del 1995 si e
posta come uno strumento finalizzato al recupero del patrimonio culturale che si trovi oltre il
confine di uno Stato a seguito di furto o di esportazione in violazione del diritto interno del
Paese richiedente. Mentre la Convenzione UNESCO del 1970 prevede azioni diplomatiche a
livello interstatale per ottenere la restituzione dei beni culturali, la Convenzione UNIDROIT
del 1995 stabilisce norme uniformi perché, gli aventi diritto, possano avviare appositi
procedimenti giurisdizionali.

Le disposizioni della Convenzione del 1995, a differenza di quelle esaminate in precedenza

del 1970, appaiono essenzialmente di carattere self-executing..

2. La normativa europea in tema di tutela dei beni culturali e le Convenzioni
UNESCO e UNIDROIT
L’analisi della disciplina comunitaria concernente la tutela dei beni culturali non puo
prescindere dalle brevi considerazioni svolte sulle Convenzioni internazionali sinteticamente
prese in considerazione.
In materia di beni culturali si sono infatti sviluppati principi diversi e parzialmente in

contrapposizione rispetto a quelli relativi ad altri tipi di beni. Trattandosi di beni connotati da

fondamentali previste dal Trattato (art. 23 ex art. 9); esso puo subire delle deroghe come disposto
dall’art. 30 (ex art. 36) del Trattato, qualora vengano in considerazione interessi nazionali
eccezionalmente meritevoli di tutela quali “motivi di moralita pubblica, di ordine pubblico, di pubblica
sicurezza, di tutela della salute e della vita delle persone e degli animali o di preservazione dei vegetali,
di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico nazionale, o di tutela della proprieta
industriale e commerciale”, purché tali deroghe non costituiscano un mezzo di arbitraria
discriminazione o una restrizione dissimulata al commercio degli Stati membri.

7 La Direttiva 93/7/CEE relativa alla restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal territorio di
uno Stato membro, € stata poi prima modificata dalle Direttive 96/100/CE e 2001/38/CE ed infine,
abrogata, con decorrenza al 19 dicembre 2015, dalla Direttiva 2014/60/UE.

8 Per alcune interessanti osservazioni sui limiti e sui meriti di detta convenzione si veda G. MAGRI, op.
cit., p. 39.
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un interesse prevalentemente pubblico, oltre che da quello dei privati, il principio generale
della libera circolazione, che permea il diritto europeo, subisce un importante deroga in favore

N7s

di quello che possiamo definire un principio di “staticita”, volto a garantire 'appartenenza e
la permanenza del bene nello Stato d’origine.

I Trattato istitutivo della Comunita Economica Europea (CEE), che mirava a creare una
forte integrazione tra gli Stati membri assume, quale principio fondamentale, quello della
libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali, all'interno degli Stati
membri, con I'obiettivo di dare vita ad un grande mercato comune, superando le frontiere di
ciascuno Stato, non conteneva alcuna disposizione relativa alla circolazione dei beni culturali.

Il principio di libera circolazione delle merci costituisce una delle liberta fondamentali
previste dal Trattato, il cui art. 23 (ex art. 9) stabilisce che la Comunita e fondata sopra
un’unione doganale che comporta il divieto di dazi all'importazione o all’esportazione e di
qualsiasi tassa di effetto equivalente nei rapporti tra Stati membri, nonché 1’adozione di una
tariffa doganale comune nei rapporti con i Paesi terzi. Tra gli Stati membri e previsto, inoltre,
ai sensi degli artt. 28 e 29 (rispettivamente ex artt. 30 e 34), il divieto di restrizioni quantitative
all'importazione ed all’esportazione e di qualsiasi altra misura di effetto equivalente. Tuttavia,
il principio di libera circolazione delle merci, puo subire delle deroghe come disposto dall’art.
30 (ex art. 36) del Trattato, qualora vengano in considerazione interessi nazionali
eccezionalmente meritevoli di tutela quali “motivi di moralita pubblica, di ordine pubblico, di
pubblica sicurezza, di tutela della salute e della vita delle persone e degli animali o di
preservazione dei vegetali, di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico
nazionale, o di tutela della proprieta industriale e commerciale”, purché tali deroghe non
costituiscano un mezzo di arbitraria discriminazione o una restrizione dissimulata al
commercio degli Stati membri.

Appare importante in questo contesto dar conto di una importante decisione’ che vedeva
contrapposto lo Stato italiano alla Commissione innanzi alla Corte di giustizia'®.

In tale pronuncia il giudice comunitario prendendo posizione circa l'interpretazione
dell’art. 30 (ex art. 36) del Trattato, accolse le conclusioni dell’Avvocatura generale che
contestava la tesi italiana secondo cui gli oggetti d’arte non potevano essere assimilati alle
merci. A parere della Corte, per “merci”, ai sensi dell’art. 9 del Trattato CEE, bisognava
intendere i prodotti suscettibili di valutazione economica e che potevano conseguentemente

essere oggetto di transazioni commerciali.

9 Su tale vicenda si vedano le ulteriori considerazioni di G. MAGRI, La circolazione dei beni culturali nel
diritto europeo: limiti e obblighi di restituzione, Napoli 2011, p. 13 ss.

10 Sentenza della Corte di Giustizia C.E. Del 10 dicembre 1968, causa n. 7/68, Commissione c. Italia, in
Foro. it., 1969, IV, c. 89.
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La legge italiana del 1° giugno 1939, n. 1089 all’art. 37 istituiva una tassa all’esportazione
calcolata in misura progressiva (dall’8 al 30%) in rapporto al valore commerciale del bene.

Fin dal 1960 la Comunita europea aveva invitato I'Italia ad abrogare la tassa di esportazione
sui beni di interesse culturale, ma, il nostro legislatore era rimasto inerte al riguardo.

La modifica avvenne con la legge n. 487/1972, la cui lunga gestazione fu dovuta all’evidente
paura per gli effetti che si riteneva avrebbe provocato l’eliminazione della tassa di
esportazione.

L’allora Direzione Generale delle Antichita e Belle Arti del Ministero della Pubblica
Istruzione tento infatti di differire il pit1 possibile I'ottemperanza alla pronuncia della Corte di
Giustizia perché temeva il verificarsi di una perdita di tutto il nostro patrimonio artistico,
destinato ad abbellire i musei e le collezioni d’arte degli altri Stati europei.

Il nostro Paese sostenne nella causa citata che la norma in questione essendo volta alla tutela
del patrimonio culturale, era perfettamente compatibile con I'(ex) art. 36 del Trattato (oggi art.
30), che consentiva agli Stati membri la previsione di restrizioni all’esportazione finalizzate
alla salvaguardia del patrimonio artistico, storico e archeologico.

La Corte, evidenziando il carattere eccezionale dell’art. 36, ne dette un’interpretazione
restrittiva ritenendo che i dazi doganali e le tasse che limitavano la circolazione di detti beni,
non potevano rientrare nelle deroghe previste all’art. 36. La sentenza del 10 dicembre 1968,
stabili sostanzialmente I'equivalenza della tassa progressiva prevista dalla 1. n. 1089/1939 ad
un dazio doganale.

Successivamente con 1’Atto Unico Europeo del 1986, ratificato con legge 23 dicembre 1986,
n.909, si assiste alla formazione di una politica comunitaria relativa alla tutela dei beni
culturali, con particolare riguardo ai problemi posti dalla loro circolazione. L’(ex) art. 7A (oggi
art. 14 del Trattato), introdotto con I’ Atto Unico, ha infatti stabilito la instaurazione, entro il 31
dicembre 1992, di un mercato interno senza frontiere nel quale garantire la libera circolazione
delle persone, delle merci, dei servizi e dei capitali.

Negli anni Novanta la cultura assume un ruolo preminente nella costruzione
dell'integrazione comunitaria. Col Trattato di Maastricht la protezione del patrimonio
culturale diventa materia di competenza della Unione europea: I'art. 128 (divenuto poi Iart.
151 a seguito della nuova numerazione del 1997) espressamente individua il settore culturale
nell’ambito delle azioni comunitarie.

L’art. 128 citato, pero, si ispira al principio di sussidiarieta rispetto alle legislazioni
nazionali: “I’azione della comunita e intesa, se necessario, ad appoggiare e ad integrare
’azione degli Stati”.

Particolare rilevanza assumono, in tale contesto, il Regolamento CEE n. 3911/92 del
Consiglio del 9 dicembre 1992 relativo all’esportazione dei beni culturali (in G.U.C.E. n. L 395
del 31 dicembre 1992) e la Direttiva 93/7/CEE del Consiglio del 15 marzo 1993, relativa alla
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restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal territorio di uno Stato membro (in
G.U.CE. n. L 74 del 27 marzo 1993)!'. Entrambi gli atti sono accomunati dalla finalita di
conciliare, dopo la realizzazione del mercato interno, l'esigenza di favorire la libera
circolazione dei beni culturali con le istanze di protezione dei beni culturali nazionali, aventi
valore artistico, storico o archeologico2.

Un breve cenno merita anche il Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 entrato in vigore
il 1* dicembre 2009. In particolare, I’art. 167, al paragrafo 2, impegna 1'Unione ad incoraggiare
la cooperazione tra Stati membri e, se necessario, ad appoggiare ed integrare la loro azione nei
settori della conservazione e salvaguardia del patrimonio culturale di importanza europea e
degli scambi culturali non commerciali.

L’art. 1 della direttiva 2014/60/UE, all’art. 2 punto 1, specifica che si intende per bene
culturale “un bene che e classificato o definito da uno Stato membro, prima o dopo essere
illecitamente uscito dal territorio di tale Stato membro, tra i beni del patrimonio artistico,
storico o archeologico nazionale, secondo la legislazione nazionale o delle procedure
amministrative nazionali, ai sensi dell’art. 36 TFUE”. In passato l'art. 1 della direttiva
93/7/CEE, al fine di identificare i beni culturali soggetti alla procedura di restituzione
effettuava un doppio rinvio: il primo relativamente alla qualificazione di bene culturale
effettuata dal diritto interno dello Stato membro interessato alla restituzione, purché nei limiti
imposti dai Trattati europei (in particolare I'art. 36 TFUE); il secondo concernente la necessita
che il bene in questione, appartenente al patrimonio culturale nazionale in virtui delle norme
di diritto interno, fosse ricompreso tra quelli elencati nell’allegato A della direttiva stessa
(corrispondente sostanzialmente all’allegato al regolamento 116/09).

Facevano parte di tale elenco:

a) i reperti archeologici e gli elementi provenienti dallo smembramento di monumenti
artistici, storici o religiosi nonché gli archivi, qualsiasi ne fosse il valore, purché avessero
rispettivamente pit di cento o cinquant’anni, ma anche gli incunaboli e manoscritti a
prescindere dalla loro antichita;

b) mosaici e disegni, incisioni, fotografie e carte geografiche stampate, se aventi un valore
minimo di 15.000 euro (e, le carte geografiche, anche un’antichita di almeno duecento anni);

c) acquerelli, guazzi e pastelli con valore pari o superiore a 30.000 euro;

11 Per ovviare alle problematiche emerse in sede di applicazione dalla direttiva 93/7, ¢ stata
successivamente adottata la direttiva 2014/60/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 maggio
2014 relativa alla restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal territorio di uno Stato membro
che modifica il regolamento (UE) n. 1024/2012, entrata in vigore il 17 giugno 2014.

12 M. P. CHiTI, Circolazione e tutela dei beni culturali in ambito comunitario, in Beni culturali e Comunita
Europea, Milano, 1994, p. 149 ss.
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d) opere dell’arte statuaria o scultoria e collezioni a carattere zoologico, botanico,
mineralogico, anatomico, storico, paleontologico, etnografico o numismatico, libri (aventi piu
di cento anni), mezzi di trasporto (aventi pit di settantacinque anni) ed oggetti di antiquariato
non ricompresi nelle categorie sopra elencate (aventi piu di cinquant’anni), purché dotati di
un valore maggiore o uguale a 50.000 euro;

f) i quadri con un valore di almeno 150.000 euro.

L’individuazione di alcune categorie di beni culturali sulla base del loro valore economico
sollevava numerose e gravose preoccupazioni negli interpreti. Il criterio del valore economico,
che al massimo avrebbe potuto infatti assumere un’importanza residuale ai fini dell’inclusione
di un bene tra quelli suscettibili di essere oggetto di limiti alla circolazione o tra quelli che
potevano essere restituiti al Paese d’origine che ne avesse fatto richiesta, stanti la direttiva 93/7
e il regolamento 116/09, diveniva una condizione essenziale, la cui assenza (ad eccezione dei
beni appartenenti alle collezioni pubbliche o agli inventari delle istituzioni ecclesiastiche) era
sufficiente a determinare la impossibilita di accoglimento della richiesta di restituzione.

Fatte queste brevi digressioni al fine di individuare la complessita del fenomeno delle
restituzioni dei beni culturali ¢ ora opportuno soffermarsi sulla analisi delle sole
problematiche relative alle questioni di diritto civile interno, omettendo ogni ulteriore

valutazione di altri profili.

3. Le azioni di restituzione nel diritto civile

La dottrina civilistica non ha finora analizzato approfonditamente il concetto di
restituzione. Taluno®® ha svolto delle ricerche sulle restituzioni contrattuali, con tale
espressione intendendosi le varie procedure che, venuto meno il titolo contrattuale, si pongono
in essere per ripristinare la situazione anteriore all’esecuzione del contratto. In quest’ottica e
stata considerata la disciplina delle restituzioni che sia prevista nel contratto stesso, e, in
difetto, la disciplina legale applicabile, sia di parte generale sia relativa a singoli contratti.
L’analisi ha riguardato i rapporti tra indebito soggettivo e ripetizione, tra ripetizione
d’indebito e arricchimento senza causa, tra restituzione e rivendicazione. Su questo particolare
profilo relativo alla distinzione tra azioni recuperatorie di tipo “reale” o obbligatorio vale la
pena di spendere qualche parola. Secondo l'orientamento dominante in dottrina e in
giurisprudenza (da ultimo si veda Cass., 10 ottobre 2018, n. 25052), «mentre l'azione di
restituzione mira ad ottenere il ritrasferimento di un bene in precedenza volontariamente trasmesso
dall’attore al convenuto, I'azione di rivendicazione é tesa invece alla condanna al rilascio o alla consegna
nei confronti di chi dispone di fatto del bene in assenza di titolo». L’azione personale di restituzione

sarebbe destinata a ottenere I'adempimento dell’obbligazione di ritrasferire una cosa che &

13 Mi riferisco a G. DE NOVA (a cura di), Le restituzioni contrattuali, Padova, 2012.
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stata in precedenza volontariamente trasmessa dall’attore al convenuto, in forza di negozi
quali la locazione, il comodato, il deposito e cosi via, che non presuppongono necessariamente
nel tradens la qualita di proprietario’. Essa si distinguerebbe dall’azione di rivendicazione,
con la quale il proprietario chiede la condanna al rilascio o alla consegna nei confronti di chi
dispone di fatto del bene nell’assenza anche originaria di ogni titolo e che avrebbe invece
natura reale.

In realta, I'affermazione che I'azione di restituzione abbia sempre natura personale non
corrisponde necessariamente al vero.

Dando una semplice e veloce scorsa al codice civile e possibile individuare molteplici
ipotesi di richiamo del concetto di restituzione®: I’Art. 71 (restituzione dei frutti), I'Art. 80
(restituzione dei doni), I’Art. 1539 c.c. (restituzione prezzo nella vendita a corpo o a misura),
I’ Art. 1556 c.c. (restituzione in caso di contratto estimatorio), I’Art. 1769 c.c. (restituzione della
cosa depositata presso il depositario incapace), I'Art. 192 (restituzioni tra coniugi), I’Art. 563
(restituzione di beni immobili donati e rivenduti a terzi), gli Artt. 1148-1152 (restituzione dei
frutti percepiti dal possessore), gli Artt. 1168-1170 (reintegrazione nel possesso), 1’Art. 1385
(diritto del creditore ad ottenere la restituzione della caparra), I’Art. 1590 (Restituzione della
cosa locata), 1I’Art. 1463 (le prestazioni ricevute in forza di contratto vanno restituite «<secondo
le norme relative alla ripetizione dell'indebito»), gli Art. 2033, 2037-2038 (ripetizione
dell’indebito), I’Art. 1189 (che rinvia alla ripetizione dell’indebito). Nel caso di restituzione di
cui all’art. 563 c.c., in particolare, qualora I’avente causa dal donatario non si liberi dall’obbligo
di restituzione pagando I'equivalente in denaro, pare indubbio che detta azione abbia natura
reale e non meramente obbligatoria.

Queste brevi osservazioni sono utili a consentire un approfondimento della questione
relativa, innanzitutto alla individuazione del concetto di “beni culturali”, della applicabilita o
meno a tali beni delle discipline che il codice civile appresta per la circolazione dei beni in
generale, e conseguentemente se sia data la possibilita al soggetto eventualmente acquirente a
non domino, la possibilita di esercitare vittoriosamente I’azione di restituzione ad esempio nelle
ipotesi nelle quali sia stato assolto in sede penale dai reati di ricettazione o incauto acquisto e
voglia recuperare l'opera artistica dal soggetto gia custode della stessa a seguito

dell’intervenuto sequestro penale’.

14 Di recente G. DI LORENZO, La restituzione impossibile, Milano, 2022 ha ben evidenziato come la pretesa
alla restituzione di un bene, nelle ipotesi in cui essa non sia possibile, finisca per essere convertita nel
diritto di esigere un risarcimento del danno.

15 Anche i principi UNIDROIT si occupano delle restituzioni contrattuali conseguenti alla caducazione
del contratto in caso di annullamento (art. 3.2.15) contrarieta a norme imperative (3.3.2), avveramento
condizione risolutiva (5.3.5) risoluzione (7.3.6 € 7.3.7).

16 Per alcune stimolanti osservazioni si veda G. BONIFACIO, Tutela dl patrimonio culturale e confisca dei
beni, in AmbienteDiritto.it, 2023, p. 1 ss.
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4. Acquisti a non domino e beni culturali

Alcune recenti decisioni della Suprema Corte ripropongono la questione della possibilita
di fare ricorso alla regola del “possesso vale titolo” prevista dall’art. 1153 c.c., o a quella
dell'usucapione” prevista dall’art. 1161 c.c. con le restrizioni desumibili dall’art. 1163 c.c.,

relativamente agli acquisti di beni mobili culturali a non domino.

Nella sentenza della II sezione della Cass., n. 4455 del 14 febbraio 2019 un collezionista ha
acquistato un violino Guarnieri da un liutaio mediante lo scambio con un violino Guadagnini
e un conguaglio di Euro 150.000,00. Successivamente costui subiva un sequestro penale a

seguito della denuncia del legittimo proprietario che ne aveva rivendicato la proprieta.

Sia il Tribunale che la Corte d”Appello respingevano la domanda del collezionista tesa ad
accertare la sussistenza dei presupposti dell’acquisto a non domino in forza della regola del
possesso vale titolo (art. 1153 c.c.) in quanto nella fattispecie si individuava quella colpa grave
nell'ignoranza di ledere I'altrui diritto che, in base al secondo comma dell’art. 1147 c.c., esclude
che il possesso possa giovare al soggetto detentore del bene. Nella sentenza sempre della II
sezione della Cass., n. 5349 del 18 febbraio 2022, tra le altre questioni concernentil’applicazione
del diritto internazionale e segnatamente dell’art. 3 della Convenzione Unesco del 1970
(ratificata in Italia con 1. n. 873/1975), 1a S.C. esclude in capo all’acquirente di manufatti di arte
precolombiana la sussistenza della buona fede, non avendo lo stesso dato prova di trovarsi
“nella condizione di non poter ragionevolmente sapere dell’illegittima provenienza del bene
e, soprattutto, di aver agito con la dovuta diligenza in occasione dell’acquisto”. Nella sentenza
viene anche specificato “che non costituisce titolo idoneo, ai fini dell’applicazione del principio
“possesso vale titolo”, di cui all’art. 1153 c.c., il contratto di acquisto di un bene avente natura
storico-culturale stipulato in base ad una normativa nazionale contrastante con il divieto di
esportazione illegale, ovvero non autorizzata, di detti beni sancito dall’art. 3 della
Convenzione Unesco”. Entrambe le pronunce suggeriscono, per i profili testé evidenziati, una
trattazione congiunta che, partendo dalla nozione di bene mobile culturale, consenta, da un
lato, di verificare I'applicabilita in astratto ai beni culturali della disciplina prevista per i cd.
acquisti a non domino, e dall’altro di verificare se, mediante una interpretazione sistematica ed
assiologica delle norme esistenti, sia possibile individuare dei valori cardine che suggeriscano

una particolare chiave di lettura delle vicende circolatorie dei beni culturali.
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5. La nozione di “bene culturale”

Nell’ambito della categoria dei beni mobili va individuata in particolare la nozione di bene
culturale non solo avuto riguardo all’ordinamento italo-comunitario e piu in generale
internazionale, ma anche alla luce della teoria dei beni, in forza della quale il bene viene
valutato sulla scorta della funzione'® che deve svolgere e in base agli interessi che deve
soddisfare che, in alcuni casi, travalicano quelli del soggetto titolare fino al punto da essere

considerati interessi della collettivita o finanche dell’'umanita.

Autorevole dottrina'® identifica i beni culturali come tertium genus rispetto ai mobili ed agli
immobili: essi vengono ricondotti alla piti ampia categoria dei “beni comuni” nella quale sono
ricompresi, tra gli altri «i beni archeologici, culturali, ambientali e le altre zone paesaggistiche

tutelate». Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione®, richiamate in senso adesivo anche dalla

17 Sul concetto di “bene” e d'uopo il rinvio a U. NATOLI, La proprieta, I, Milano, 1976, p. 77 ss.; S.
PUGLIATTI, Cosa, in Enc. Dir., IX, Milano, 1962, p. 80 ss.; D. MESSINETTI, Oggetto dei diritti, in Enc. Dir.,
XXIX, Milano, 1979, 810; A. GAMBARO, I beni, in Tratt. Dir. civ. e comm. Cicu — Messineo, continuato da
Mengoni, e poi da Schlesinger, Milano, 2012. Nota di recente F. LONGOBUCCO, Beni culturali e
conformazione dei rapporti tra privati: quando la proprieta ‘obbliga’, in Patrimonio culturale: profili giuridici e
tecniche di tutela, a cura di E. BATTELLI, B. CORTESE, A. GEMMA, A. MASSARO, Roma, 2017, p. 211 ss., che
per la individuazione di un bene, non & necessaria una apposita regola ma é sufficiente un principio.
Poiché sono individuati anche da principi, i beni giuridici non sono un numero chiuso (sul punto I'A,
richiama P. PERLINGIERI e P. FEMIA, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile, 2" ed.,
Napoli, 2004, p. 130 s.). Notava gia P. PERLINGIER], Introduzione alla problematica della “proprieta”, rist.,
Napoli, 2011, p. 38, come la funzione ultima della proprieta sia quella di servire alla persona umana e
alla collettivita.

18 S. RODOTA, I terribile diritto, Bologna, 1981, p. 240, ravvisa nella funzione sociale «l’elemento che
modifica la struttura tradizionalmente riconosciuta alla proprieta».

19 S. RODOTA, Lo statuto giuridico del bene culturale, in Annali Associazione Bianchi Bandinelli, Roma 1994,
p- 15 ss. Secondo le S.U. Cass., 10 marzo 1969, n. 763, in Giur. It., 1969, 987, i beni culturali appartenenti
a privati non sono soltanto soggetti a limitazioni legali della proprieta ma, per la loro particolare
funzione, sono «beni di pubblica fruizione».

20 Cass., Sez. un., 14 febbraio 2011, n. 3665, in Rass. dir. civ., 2012, 524 ss., con nota di G. CARAPEZZA
FIGLIA, Proprieta e funzione sociale. La problematica dei beni comuni nella giurisprudenza delle Sezioni Unite.
Nella pronuncia in esame si sottolinea «l’esigenza interpretativa di “guardare” al tema dei beni pubblici
oltre una visione prettamente patrimoniale-proprietaria per approdare ad una prospettiva personale-
collettivistica. Cid comporta che, in relazione al tema in esame, pilt che allo Stato-apparato, quale
persona giuridica pubblica individualmente intesa, debba farsi riferimento allo Stato-collettivita, quale
ente esponenziale e rappresentativo degli interessi della cittadinanza (collettivita) e quale ente preposto
alla effettiva realizzazione di questi ultimi». Cfr., altresi, ID., Ambiente e beni comuni, in M. PENNASILICO
(a cura di), Manuale di diritto civile dell’ambiente, Napoli, 2014, 86 s., secondo il quale, nella prospettiva
accolta dalla giurisprudenza, la nozione di beni comuni «trascende la dimensione statica
dell’appartenenza, si da comprendere sia beni pubblici sia beni privati. Si tratta di una sorta di

“proprieta di terzo grado” [...]. Il titolo di proprieta resta sullo sfondo, poiché viene in rilievo
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Corte costituzionale?!, hanno delineato le linee essenziali di un nuovo rapporto tra beni privati
e pubblici, ponendo in luce «il dato “essenziale” della centralita della persona (e dei relativi
interessi)» nonché «’esigenza interpretativa di “guardare” al tema dei beni pubblici oltre una
visione prettamente patrimoniale-proprietaria per approdare ad una prospettiva personale-

collettivistica».

Dunque, il principio della «massima attuazione» della Costituzione, per citare ancora le
parole di Salvatore Pugliatti, trova concretizzazione nella giustificazione del sacrificio dello
sfruttamento produttivo e della sua subordinazione alle preminenti esigenze esistenziali,
divenendo la funzione sociale dato normativo utile ad indirizzare la disciplina

dell’appartenenza e dell'utilizzazione dei beni.

Tali risultati sono inoltre avvalorati sulla scorta delle norme europee?, segnatamente gli
artt. 345 TFUE (ex art. 295 del Trattato)® e 17 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione

un’ulteriore e pil alta funzione del bene destinato [...] alla conservazione e alla fruizione collettiva».
Pertanto, «momento unificante della qualificazione giuridica dei beni comuni e la funzione sociale, che
esprime 'orientamento della disciplina dell’appartenenza e dell'uso dei beni alla promozione della
personalita umana». Per ulteriori osservazioni vd. G. CARAPEZZA FIGLIA, Premesse ricostruttive del
concetto di beni comuni nella civilistica italiana degli anni Settanta, in Rass. dir. civ., 2011, 1080 ss. (spec. p.
1071: «e segnata, in tal modo una tappa essenziale in una storia delle idee che recupera il legame fra
proprieta e persona, senza disancorarsi dalla funzione sociale, la quale esprime proprio I'orientamento
della disciplina dell’appartenenza e dell’utilizzazione dei beni allo sviluppo della persona»). Nella
prospettiva di ricostruire il concetto di proprieta dei beni alla luce dei principi costituzionali e nell’ ottica
di bilanciare adeguatamente gli interessi sottostanti secondo una vera e propria gerarchia dei valori,
con una impostazione rigorosamente assiologica, si vedano A. IANNELLI, La proprieta costituzionale,
Camerino-Napoli, 1980, 258 ss.; E. CATERINI, Il principio di legalita nei rapporti reali, Camerino-Napoli,
1998, p. 43 ss.; C. TENELLA SILLANI, [ diversi profili del diritto di proprieta nel XXI secolo: brevi spunti di
riflessione, in Rass. dir. civ., 2013, p. 1058 ss.

21 Corte cost., 18 luglio 2014, n. 210, in Foro it., 2014, I, 2651.

22 Si vedano in particolare: M. TRIMARCHI, La proprieta nella prospettiva del diritto europeo, in M. COMPORTI
(a cura di), La proprieta nella carta dei diritti fondamentali, Milano, 2005, p. 149 ss., e L. NIVARRA, La proprieta
europea tra controriforma e «rivoluzione passiva, in Eur. e dir. priv., 2011, p. 603, il quale ipotizza il
superamento della radicata convinzione che la proprieta sia connotata da un limite interno. Secondo
una diversa prospettiva E. CATERINI, op. cit., p. 123, secondo il quale, la tutela della proprieta si esercita
in considerazione dell’interesse o del valore perseguito a cui corrisponde una specifica disciplina nel
rispetto dei principi che ispirano la normativa comunitaria, senza che cio, pero, non faccia venir meno
I’adeguata considerazione dell’altro parametro del bilanciamento, ossia la personalita umana.

23 Art. 345 TFUE: «l Trattati lasciano del tutto impregiudicato il regime di proprieta esistente negli Stati

membri».
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europea® come interpretati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia e della Corte Europea

dei diritti dell’uomo.

Nella stessa direzione, una recente dottrina? ha ben evidenziato come la riconduzione del
bene culturale alla teoria generale dei beni non possa essere assolutizzata. Da un lato, infatti,
il bene culturale va riportato nell’ambito della teoria generale dei beni per individuarne gli
aspetti salienti connessi alla sua titolarita, ai poteri di disposizione e di godimento, dall’altro
esso va considerato come un bene a destinazione “universale”? che deve svolgere
contemporaneamente la funzione di servizio alla persona umana e alla comunita sociale anche

alla luce degli artt. 2 e 3 della Costituzione.

In questo contesto si arriva a sostenere? che la proprieta dei beni culturali, sia privata che
pubblica, non puo sottrarsi allo scopo universale-educativo. Pur potendo il titolare del bene
disporre delle situazioni giuridiche anche patrimoniali connesse alla titolarita del bene stesso
deve essere riconosciuto che il titolare funzionale del bene e l'universalita dei consociati,
I'umanita intera. Tale assunto esclude che i beni universali siano soggetti a prescrizione o
usucapione ad altre forme di utilizzazione che escludano la possibilita di una fruizione

universale.

Il codice dei beni culturali, e stato di recente fatto notare?, & stato modellato sulla teoria
classica della proprieta ed e pertanto orientato verso una concezione privatistica della

proprieta dei beni culturali.

In tale contesto va rimeditata l'idoneita degli istituti classici del diritto civile a regolare
situazioni giuridiche e beni, quali quelli che stiamo trattando, rispetto ai quali si pongono

nuove esigenze di salvaguardia, tutela, conservazione e valorizzazione.

24 Art. 17 CDFUE: «Ogni individuo ha il diritto di godere della proprieta dei beni che ha acquistato
legalmente [...]. Nessuno puo essere privato della proprieta se non per causa di pubblico interesse, nei
casi e nei modi previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo utile di una giusta indennita per la
perdita della stessa. L'uso dei beni puo essere regolato dalla legge nei limiti imposti dall’interesse
generale [...]».

25 F. LONGOBUCCO, op. cit., p. 217 ss.

26 In termini sostanzialmente analoghi cfr. A.M. GAMBINO, Beni extra mercato, Milano, 2004, p. 90 ss.; R.
DI RAIMO, La «proprieta» pubblica e degli enti privati senza scopo di lucro: intestazione e gestione dei beni
culturali, in Rass. dir. civ., 2000, p. 1101 ss.

27 E. CATERINI, Introduzione alla ricerca “Diritto e bellezza. Dal bene comune al bene universale”, in Corti
Calabresi, 2013, p. 647 ss. Si vedano anche le osservazioni di F. LONGOBUCCO, op. cit., p. 218.

28 Da F. LONGOBUCCO, op. cit., p. 219.
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E noto come una autorevole dottrina® abbia evidenziato la centralita del concetto di
interesse nella individuazione dei vari statuti proprietari, di guisa che I'importanza di un bene
non va valutata esclusivamente alla stregua dell’interesse del suo titolare, ma anche alla luce
degli interessi di terzi qualificati che possono ricavare un’utilita, non necessariamente
economica, dalla sua conservazione. In tale contesto si € individuato®® nel bene culturale, un
classico esempio di prevalenza dell’interesse collettivo su quello egoistico-patrimoniale del
suo titolare. A questo punto, avendo sinteticamente evidenziato le coordinate all’interno delle
quali inscrivere questa breve indagine, si puo tentare una ricostruzione, la piu attendibile
possibile, circa la applicabilita o meno di alcuni istituti classici del diritto civile in relazione al

tema della circolazione dei beni culturali.

Analizziamo in primis visto il richiamo effettuato in entrambe le sentenze oggetto di
osservazione se si possa dare applicazione alla regola possesso vale titolo (art. 1153 c.c.), in
riferimento agli acquisti a non domino di beni culturali. In dottrina sono presenti orientamenti
che escludono categoricamente la possibilita di applicazione di tale regola ai beni culturali®!
ed altri che invece la ammettono con la sola eccezione dei beni culturali pubblici e quindi
demaniali®>. Autorevole dottrina® aveva con chiarezza affermato la necessita di limitare
I'applicazione dell’art- 1153 c.c. ai soli casi nei quali fosse ravvisabile un interesse collettivo
alla sicurezza e alla celerita della circolazione, cosa certamente non evincibile per i beni

culturali.

Tra i tentativi tesi a sottrarre la categoria dei beni culturali dalla previsione dell’art. 1153
cc. va evidenziato quello di chi* ha autorevolmente sostenuto che detti beni

rappresenterebbero una sorta di tertium genus rispetto ai mobili e agli immobili.

29 S. PUGLIATTI, La proprieta nel nuovo diritto, Milano, rist., 1964, passim spec. p. 159 ss.

30 Da parte di F. LONGOBUCCO, op. cit., p. 220.

31 M. COMPORTL, Per una diversa lettura dell’art. 1153 cod. civ. a tutela dei beni culturali, in Scritti in onore di
Luigi Mengoni, Milano 1995, pp. 395 ss.

32 R. SACCO - R. CATERINA, 1l possesso, in Tratt. di dir. civ. e comm., diretto da Cicu-Messineo, continuato
da Mengoni — Schlesinger, I1I ed., Milano 2014, p. 459. Sul punto si veda inoltre M. CENINI, Gli acquisti a
non domino, Milano, 2009, p. 182 ss. la quale inoltre con riferimento ai beni culturali “privati” auspica
non la generica inapplicabilita della regola indiscriminatamente a tutti i beni quanto piuttosto la
creazione di un sistema di pubblici registri che operino successivamente alla commissione di un furto
0, pit1 in generale, mediante la istituzione di un sistema di trascrizione per la circolazione dei beni mobili
culturali.

33 L. MENGONI, Gli acquisti a non domino, ristampa della III edizione, Giuffre, Milano 1994, p. 88.

34 S. RODOTA, Lo statuto giuridico del bene culturale, in Annali dell’associazione Bianchi Bandinelli, Roma
1994, p. 15 ss.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
145


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

La Corte di Cassazione — nei casi citati nella parte iniziale di questo contributo ed anche in
altri casi®, ha escluso la buona fede dell’acquirente a non domino concludendo per il mancato
perfezionamento dell’acquisto in capo ad esso, in quanto quasi sempre si tratta di un esperto
collezionista dei beni culturali appartenenti alla stessa categoria del bene acquistato di

provenienza furtiva.

Quindi la impossibilita di ricomprendere i beni culturali nell’ambito di applicabilita della
regola “possesso vale titolo” puo discendere sia dalla esclusione della buona fede in capo
all’acquirente che ai sensi del secondo comma dell’art. 1147 c.c. non puo giovarsene se essa
deriva dallignoranza di ledere I’altrui diritto per colpa grave, sia argomentando che I’art. 1153
c.c. dovrebbe potersi applicare solo agli acquisti di beni culturali meno rilevanti, non

certamente all’intera categoria®.

Discorso analogo puo essere fatto in relazione alla astratta applicabilita dell’istituto della
usucapione ai beni culturali¥’. Tale istituto rappresenta un ulteriore modo di acquisto della
proprieta a titolo originario; il diritto acquistato in forza di esso e del tutto nuovo e diverso
rispetto al diritto appartenente al precedente titolare. Per i beni mobili 1'usucapione e
espressamente prevista dall’art. 1161 c.c., il cui ambito di applicazione ricomprende anche
I'eventualita in cui l'acquisto sia avvenuto a non domino, in forza di un titolo invalido o
putativo. Elemento imprescindibile ai fini dell’acquisto per usucapione e il possesso che, ai
sensi dell’art. 1140 c.c., consiste nella materiale disponibilita della res (corpus possidendi). Inoltre
e richiesto che il possessore si comporti come se fosse proprietario della cosa (animus
possidendi), e che ci sia anche il decorso di un determinato periodo di tempo. Relativamente ai
beni mobili non registrati, I’art. 1161 c.c. dispone che il tempo per usucapire il bene ¢ pari a 10
anni se il possesso e stato acquistato in buona fede, mentre e necessario il decorso di 20 anni

se il possessore e in mala fede. La buona fede ¢ intesa in questo contesto in senso soggettivo,

35 Mi riferisco, ad esempio, al noto caso del dipinto di Giorgio de Chirico “Natura morta con pesci” deciso
dalla II sezione della Cassazione il 14 settembre 1999, n. 9782 che statui che la buona fede di cui all’art.
1153 c.c. corrisponde al concetto di buona fede dell’art. 1147 c.c. il quale nel secondo comma puntualizza
che lI'ignoranza di ledere 'altrui diritto per colpa grave non ¢ idonea ad escludere in capo all’acquirente
I'omissione di quel minimo di diligenza necessario in capo al compratore per perfezionare il suo
acquisto a non domino.
36 Cosi F. LONGOBUCCO, op. cit., p. 220 ss. sulla scorta delle riflessioni di G. MAGRI, Beni culturali e
acquisto a non domino, in Riv. dir. civ., 2013, p. 743 ss.
37 Sulla questione si vedano A. MONTANARI, Possesso «non clandestino» e possesso «occulto» nell usucapione
di opera d’arte: qualche riflessione di arte e diritto a margine di un recente orientamento della Corte di Cassazione,
in Jus civile, 2021, p. 1860 ss., e G. MAGRI, Buona fede, clandestinita del possesso e opere d’arte rubate: riflessioni
a margine di una recente pronuncia della Cassazione, Nota a Cassazione civile, sez. 1I, 14/06/2019 (ud.
22/01/2019, dep. 14/06/2019), n. 16059, in Aedon, 2020, p. 1 ss.
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come ignoranza di ledere un altrui diritto ex art. 1147 c.c. e, ma differentemente da quanto
previsto dall’art. 1153 c.c., essa non costituisce un requisito necessario del possesso ai fini

dell'usucapione.

L’art. 1161 c.c. deve essere letto congiuntamente all’art 1163 c.c. in base al quale “il possesso
acquistato in modo violento o clandestino non giova per 'usucapione se non dal momento in cui la
violenza o la clandestinita e cessata”. La seconda sezione della Corte di Cassazione, facendo
espressamente riferimento all’art. 1163, con la sentenza n. 16059, depositata in data 14 giugno
2019, e l'ordinanza n, 11465 del 30 aprile 2021 ha stabilito che per aversi “possesso non
clandestino”, il possessore deve fornire la prova che 1'opera sia stata visibile a tutti tramite la
sua esposizione in mostre, musei o pubblicazioni, mentre non e sufficiente, al fine di integrare
un utile possesso ad usucapionem, che I'opera fosse stata esposta nella scala di un palazzo
adibito a residenza familiare, il cui atrio costituiva anche la reception dell’azienda farmaceutica
di proprieta della famiglia medesima, ovvero che essa fosse stata collocata su di una parete
all'interno di una abitazione privata anche se frequentata da altre persone. La Corte ha ritenuto
che il requisito della non clandestinita del possesso deve essere riferito “non agli espedienti che
il possessore potrebbe attuare per apparire proprietario, ma al fatto che il possesso sia stato acquistato ed
esercitato pubblicamente, cioe in modo visibile a tutti o almeno ad un’apprezzabile e indistinta generalita

di soggetti”.

Le decisioni testé citate sono state fatte oggetto di critiche. Da un lato, infatti, pur
riconoscendo che costituisca fatto notorio la circostanza che in Europa siano presenti molte
opere d’arte frutto di razzie operate durante la guerra si € proposto, per non mettere a rischio
il mercato dell’arte, che, nel rispetto di quanto statuito dall’art. 64 del codice dei beni culturali
che prevede I'obbligo per il venditore dell’opera d’arte di fornire al compratore I’attestato di
provenienza, la buona fede debba essere valutata in base al valore e al pregio dell’opera
acquistata e al contesto nel quale si opera®.Altri* hanno criticato fortemente 1’assunto della
S.C. secondo cui per qualificare “non clandestino” il possesso e necessario che lo stesso sia
stato acquistato ed esercitato pubblicamente, in modo visibile ad almeno una apprezzabile ed
indistinta generalita di soggetti e non solo ad una limitata cerchia di persone che siano in
particolare relazione con il possessore. Tra le modalita che secondo la Cassazione dovrebbero

palesare la non clandestinita del possesso, ci sarebbe la esposizione in mostre o I'inserimento

38 Cosi G. MAGR], op. loc. ult. cit,, il quale conclude che “& chiaro che un’opera attribuita a un artista di
chiara fama e venduta a un prezzo rilevante richiedera indagini e attenzioni maggiori rispetto a
un’opera di bottega, che viene venduta per un prezzo irrisorio o che un bene di regio acquistato da un
rigattiere dovrebbe indurre a maggiori riflessioni rispetto ad un bene analogo acquistato da un
antiquario di fama o da una casa d’aste”.

39 A. MONTANAR], op. loc. cit.
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in pubblicazioni specializzate. In sostanza, secondo la dottrina da ultimo citata, la S.C.
confonderebbe il possesso “non clandestino” che richiede sufficientemente che non vi siano
impedimenti alla sua conoscibilita, con il possesso “pubblico” per il quale debbono ricorrere
delle pratiche ostentative. Bisognerebbe inoltre tener conto del fatto che molti collezionisti, per
questioni di riservatezza o per il timore di subire furti o rapine, sono poco disposti ad esporre
pubblicamente le loro opere d’arte, ma non per questo motivo il possesso da essi esercitato su

di esse deve essere considerato clandestino e, quindi, inidoneo a perfezionare I'usucapione.

6. Conclusioni

Sia optando per la non applicabilita ai beni culturali della disciplina codicistica dettata per
gli acquisti a non domino sia aderendo alle ricostruzioni dottrinali e alle decisioni della
Cassazione che ritengono difficilmente configurabile la buona fede dell’accipiens del bene
culturale di provenienza illecita ovvero non cessata la clandestinita del possesso del bene
medesimo in assenza di una pubblicita in senso lato realizzata mediante mostre o realizzazione
di cataloghi, si perviene al risultato che la domanda di restituzione presentata dall’acquirente
a non domino successivamente alla assoluzione in sede penale per i reati di incauto acquisto o

ricettazione e destinata ad essere respinta.

L’esigenza di dare celerita e sicurezza agli scambi deve soccombere, in relazione ai beni
culturali, alla necessita di tutelare principi preminenti nella scala gerarchica valoriale
desumibile dal sistema ordinamentale italo-comunitario ed internazionale®. Il principio di
solidarieta letto non solo in relazione ai singoli cittadini ma anche in riferimento al rapporto
tra i popoli deve necessariamente tener conto dei dati storici che costituiscono fatti notori

imprescindibili nella valutazione, secondo una interpretazione assiologica*, delle singole

40 Si devono riconoscere a P. PERLINGIERY, 1! diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 1991, p. 63
ss.; ID., Diritto comunitario e legalita costituzionale. Per un sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 1992,
p- 25 ss.; ID., La dottrina del diritto civile nella legalita costituzionale, in Rass. dir. civ., 2007, p. 497 ss.; ID., 1l
principio di legalita nel diritto civile, in Rass. dir. civ., 2010, p. 164 ss., i meriti di aver inaugurato la stagione
del metodo ermeneutico civil-costituzionale, in una prospettiva sistematica ed assiologica.

41 E. BETTI, Teoria generale della interpretazione, 11, ed. corretta ed ampliata, a cura di G. Crifo, Milano,
1990, p. 822, il quale evidenziava come l'applicazione pratica del testo in funzione etica, educativa e
sociale portasse inevitabilmente ad adottare un significato diverso rispetto a quello originario del testo,
meglio rispondente all’attualita dell’agire, in funzione dell'indirizzo assiologico vigente che tenesse
conto delle diverse epoche storiche, delle diverse concezioni della vita e dei giudizi di valore in esse
dominanti, cosi dovendo l'interprete fare riferimento ad un criterio storico-evolutivo e ad un criterio di

adattamento (p. 799).
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fattispecie. Basti pensare, ad esempio, alle spoliazioni delle opere d’arte a danno delle famiglie
di origine ebrea da parte degli occupanti nazisti. Sarebbe odioso, in questi casi, ritenere
applicabili le discipline relative agli acquisti a non domino alle opere artistiche oggetto delle
depredazioni naziste, sicuramente per le ragioni tecnico giuridiche sopra esposte ma anche
perché il principio di precauzione dovrebbe imporre al potenziale acquirente di dette opere,
sovente esperto d’arte e collezionista, di ricorrere ad esempio alla expertise di un perito*? che
effettui anche una ricerca nelle banche dati esistenti e presso gli organi di polizia interni e
internazionali sulla eventuale presenza dell'opera nell’elenco degli oggetti rubati o

depredati®.

42 Sulla natura giuridica della responsabilita dei periti si veda il contributo di R. CALVO, Circolazione di
modelli giurisprudenziali in Europa: il caso degli “obblighi di protezione” (un’importazione - utile? — dalla
Germana all’ltalia), in Contr. e Impr. Eur., 2010, p. 1 ss.

43 Alcuni spunti al riguardo sono desumibili anche dalla lettura del contributo di G. MAGRI, Buona fede,
clandestinita del possesso e opere d’arte rubate: riflessioni a margine di una recente pronuncia della Cassazione,

op. loc. cit.
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IL RIPARTO DI COMPETENZE LEGISLATIVE E DI
FUNZIONI AMMINISTRATIVE TRA STATO E REGIONI
IN MATERIA DI TUTELA DELL’AMBIENTE.

Laura Sancilio *

Abstract [It]: il presente contributo ripercorre il processo che ha condotto la tutela dell’ambiente a
divenire materia di competenza “contesa e condivisa” tra Stato e Regioni, ponendo in evidenza le piut
significative sentenze della Corte Costituzionale intervenute prima e dopo la riforma del Titolo V della
Costituzione e che hanno concorso, I'una dopo l’altra, a tracciare gli attuali confini della competenza
legislativa e della funzione amministrativa in materia ambientale, ponendo le basi per la modifica
dell’art. 9 Cost. effettuata a cura della legge costituzionale n. 1/2022. Lo scopo del presente scritto e
quello di indagare le potenziali ripercussioni della modifica dell’art. 9 Cost. sul riparto di competenze,
sia sul piano interno che sul piano dei rapporti tra Italia e Unione europea, anche alla luce delle storiche
sentenze della Corte costituzionale e della recente giurisprudenza costituzionale.

Abstract [En]: this study aims to analyse the process through which the environment protection became matter of
shared (and disputed) legislative competence and administrative functions between State and Regions. In order to
do so, the paper highlights the most relevant and historic rulings of the Constitutional Court, comparing the
judgments prior to the reform of Title V with the subsequent ones, including the most recent case law which laid
the foundation for the current legislative framework and for the amendment to Article 9 of the Italian Constitution,
introduced by Constitutional Law No. 1/2022. In particular, the final objective of this research is to illustrate the
impact of the amendment to Article 9 on the allocation of legislative powers - regarding the Environment
protection’s matter - between Regions and State but also between State and European Union.

SOMMARIO: 1. Introduzione. La materia della tutela ambientale nella Costituzione
del 1948 e la sua graduale emersione dall’originario art. 9 Cost.. - 2. La riforma del
Titolo V della Costituzione: 'ambiente entra tra le “parole” della Costituzione. - 3. Una
parentesi amministrativa. - 4. Il nuovo assetto della competenza Stato-Regioni in
materia di tutela dell’ambiente dopo la riforma del Titolo V: i problemi di
coordinamento e le risposte della Corte costituzionale. - 5. Lo stato dell’arte: un
«regime di competenza legislativa dinamico». L’esempio di due (solo in apparenza)
contradditorie sentenze della Corte costituzionale. - 6. Il novellato articolo 9 della
Costituzione: i suoi diretti e indiretti riflessi sul riparto di competenza Stato-Regioni e
sul rapporto tra Stato ed Unione europea. - 7. Alcune riflessioni conclusive: la Tutela
ambientale da competenza contesa a condivisa.
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1. Introduzione. La materia della tutela ambientale nella Costituzione del 1948 e la
sua graduale emersione dall’originario art. 9 Cost..

Il diritto dell’ambiente e un diritto ad eziologia principalmente giurisprudenziale e, pitt
nello specifico, e il frutto del lavorio lento della giurisprudenza costituzionale, che e
intervenuta a modellarne i confini e il contenuto.!

L’evoluzione della materia nel nostro ordinamento giuridico, come autorevole dottrina
insegna,? essenzialmente puo riassumersi in tre “momenti”: a) dalla irrilevanza alla rilevanza
giuridica dell’ambiente; b) dalla rilevanza giuridica all’affermazione dell’ambiente come
interesse «assoluto»® e «primario»* (cristallizzato all’interno dell’art. 9 Cost.); c) da interesse
primario ed assoluto a valore costituzionalmente rilevante da bilanciarsi, pero,
necessariamente con valori altrettanto rilevanti e protetti dall’ordinamento.> Chiaramente, il
processo di cambiamento che I’ambiente ha attraversato per approdare, finalmente, tra i primi
articoli della Costituzione, ha riversato i suoi effetti anche sul riparto di competenze legislative
e delle funzioni amministrative tra lo Stato e le Regioni. Ogni volta, infatti, che la sensibilita
giuridica in relazione alla materia dell’ambiente cambia, deve anche valutarsi quale sia il
livello di governo piu adatto ad occuparsi della sua disciplina, in considerazione delle mutate
esigenze connesse alla sua tutela. Questo tipo di valutazione ¢ stata svolta, nel tempo, sia dal
legislatore che dalla Corte costituzionale, chiamata, quest’ultima, a tracciare una linea
interpretativa dell’art. 117 Cost. anche, alle volte, innovando rispetto a quanto esso
esplicitamente prevedeva. L’attuale quadro della competenza legislativa in materia di
ambiente € dunque ampio e complesso.

I presente contributo ripercorre il processo che ha condotto 'ambiente ad essere elevato a
valore costituzionale primario ed assoluto, passando per gli snodi storici fondamentali dal

1 Dottoranda di ricerca in diritto amministrativo presso I'Universita degli Studi di Trieste e I'Universita degli
Studi di Udine.

Per un esaustivo excursus per punti dell’evoluzione dell’ambiente nella giurisprudenza costituzionale
si rimanda a P. MADDALENA, L’interpretazione dell’art. 117 e dell’art. 118 della Costituzione secondo la
recente giurisprudenza costituzionale in tema di tutela e di fruizione dell’ambiente, in federalismi.it, 9/2010, p. 2;
M. CECCHETTI, Principi costituzionali per la tutela dell’ambiente, Giuffre, Milano, 2000.

2 G. ROSSI, L’evoluzione del diritto dell’ambiente, in Rivista Quadrimestrale di Diritto dell’ Ambiente, 2/2015,
pp-2e3.
3 Corte Cost., sent. n. 641 del 1987.
4 Corte Cost., sent. n. 151 del 1986.
5 Si precisa, comunque, che, almeno in relazione al paesaggio, la Corte costituzionale ha in passato
chiarito che né la qualifica di primarieta né quella di assolutezza conferiscono al valore paesaggistico
un potere maggiore della mera prevalenza su interessi che non hanno portata costituzionalmente
rilevante. La primarieta e I'assolutezza del valore paesaggistico non pongono, dunque, il paesaggio in
posizione sovraordinata rispetto ad altri interessi primari; tutt’al piti puo essere bilanciato con essi. Con
sent. n. 196/2004, la Corte aveva infatti chiarito che la primarieta del valore paesaggistico «non legittima
un primato assoluto in una ipotetica scala di valori costituzionali». [cfr. M. IMMORDINO, La dimensione
“forte” della esclusivita della potesta legislativa statale sulla tutela del paesaggio nella sentenza della Corte
costituzionale n. 367 del 2007, in Aedon, 1/2008, p. 4.]
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1948 ad oggi ed analizzando, nello specifico: 1) il peso della materia della tutela ambientale
nella Costituzione del 1948 e gli sviluppi giurisprudenziali che hanno posto le basi per la
riscrittura, nel 2001, dell’art. 117 Cost.; 2) i conflitti sulla competenza sorti dopo la riforma del
Titolo V e risolti in vario modo dalla Corte costituzionale; 3) il riflesso della graduale
emersione della materia della tutela ambientale sul riparto di funzioni amministrative prima
e dopo il 2001; 4) la riforma dell’art. 9 Cost. a cura della legge costituzionale n. 1/2022 e le sue
implicazioni sul piano del riparto di competenze Stato-Regioni in materia.

Ci si sofferma, dunque, primariamente, sul riparto di competenze legislative tra Stato e
Regioni disegnato dai padri costituenti.

Con l'avvento della Costituzione si e infatti introdotto (all'interno dell’art. 117 Cost.) un
vasto elenco di materie di competenza concorrente e non anche esclusiva delle Regioni
ordinarie (al contrario delle Regioni speciali, che invece erano destinatarie anche di una potesta
legislativa definita esclusiva)® ed una parallela clausola di residualita che lasciava allo Stato la
disciplina di tutte quelle altre che non fossero espressamente previste come di competenza
regionale. L’originario intento dei padri costituenti di conferire, si, alle Regioni un qualche
potere legislativo, ma sempre esercitabile sotto I'attenta direzione del legislatore statale, si
evinceva sia dal tipo di competenza attribuita alle Regioni (di tipo concorrente), sia dal tipico
procedimento di formazione delle leggi regionali: prima della riforma del Titolo V la delibera
legislativa regionale doveva passare al vaglio del Governo.” Tali elementi danno prova del
difficoltoso processo di affermazione di un vero e proprio decentramento politico.?

L’idea di fondo, secondo cui le Regioni non dovessero essere titolari di rilevanti poteri,
almeno in campo legislativo, si intuisce anche dalla portata terminologica volutamente
adottata dai padri costituenti nella descrizione della competenza regionale. Infatti I'originario
art. 117 Cost. non conteneva al suo interno il riferimento ad una funzione legislativa vera e
propria delle Regioni, ma stabiliva che esse potessero emanare «norme legislative»: secondo
alcuni, tale scelta terminologica suggerirebbe I'intento dei padri costituenti di rimarcare anche
lessicalmente che la “funzione legislativa” fosse una esclusiva prerogativa statale e che quella
regionale non potesse che essere una eccezione alla regola.’

6 R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Giappichelli, Torino, 2019, p. 428; M. RUOTOLOQ,
Capitolo IX. Le autonomie territoriali, in AA.VV., Diritto pubblico, F. Modugno (a cura di), seconda edizione,
Giappichelli, Torino, 2015, p. 515.

7 BARTOLE, R. BIN, G. FALCON, R. TOS], Diritto regionale. Dopo le riforme, il Mulino, Bologna, 2003, p.
13 ss.; A. ANZON, I poteri delle Regioni dopo la riforma costituzionale. Il nuovo regime e il modello originario
a confronto, Giappichelli Editore, Torino, 2002, p. 60 ss.

8 Per un approfondimento sul substrato politico e storico che ha accompagnato il dibattito in assemblea
costituente sui poteri da conferire alle Regioni, si suggerisce la lettura di S. CALZOLAIO, II cammino
delle materie nello Stato regionale. La definizione delle competenze legislative nell’ ordinamento costituzionale,
Giappichelli Editore, Torino, 2012.

9 M. LUCIANI, Le nuove competenze legislative delle Regioni a statuto ordinario. Prime osservazioni sui
principali nodi problematici della I. cost. n. 3 del 2001, relazione al Convegno di Roma del 19 dicembre 2001
su Il nuovo Titolo V della Costituzione. Lo Stato delle autonomie, ora in www.associazionedeicostituzionalisti.it,
2002, p. 2.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
152


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

Con riferimento, nello specifico, invece, alla materia dell’ambiente, al tempo della stesura
della Carta Costituzionale, non si era ancora formata una sensibilita tale da considerare
I’'ambiente una materia unitaria, da tutelare in toto e non solo nelle sue singole componenti;
tanto e vero che il testo costituzionale non presentava al suo interno la parola “ambiente”, ma
solo quella di “paesaggio”, di significato diverso!. Cio rendeva dunque difficoltoso anche
I'inquadramento della materia sotto il profilo del riparto della competenza tra Stato e Regioni,
il quale rispecchiava appieno la sua frammentarieta. Del resto, 'ambiente ha iniziato a trovare
posto all'interno delle Costituzioni dei vari Stati in tempi relativamente recenti,
verosimilmente come riflesso della crescita delle politiche di contrasto allo spreco e del
crescente rischio di depauperazione di risorse che non sono cosi inesauribili come si
immaginava un tempo. La prima Costituzione ad introdurre 1'ambiente tra i suoi diritti
fondamentali e stata la Costituzione greca, del 1975. Questo dato e eloquente.

Dal momento, dunque, che la Costituzione italiana non riservava all’ambiente un
autonomo spazio tra le materie elencate nell’art. 117 Cost., eventuali controversie sulla
competenza si risolvevano attraverso la riconduzione della disciplina a materie note. Percio,
laddove la materia da disciplinare rientrasse in una delle materie quali «urbanistica;'! [...] acque
minerali e termali; cave e torbiere; caccia; pesca nelle acque interne; agricoltura e foreste», era pacifico
che la competenza fosse concorrente.”? Il problema si poneva, invece, con riguardo alle materie
che non erano cosi circoscritte da rientrare tra quelle in elenco,’”® ma che riguardavano
principalmente la macro-materia della tutela ambientale, di cui, pero, come detto, la
Costituzione non faceva espressa menzione. In questi casi si tentava di verificare se la materia
da disciplinare potesse farsi rientrare in qualche modo tra quelle di competenza statale (tutela
del paesaggio o diritto alla salute, per esempio), con la conseguenza che la competenza
legislativa su tale disciplina diveniva prerogativa esclusivamente statale. Vista la difficolta
nell'inquadrare la materia di volta in volta da disciplinare, si fecero sempre piu forti le spinte
per I'inserimento in Costituzione della materia della tutela ambientale come vera e propria
materia autonoma.

Il riconoscimento della tutela dell’ambiente quale materia parte dal riconoscimento di un
diritto alla sua tutela quale diritto della persona. Cio € avvenuto attraverso l'interpretazione
dell’art. 9 Cost., riferito al paesaggio inteso non solo come insieme di bellezze naturali ma
anche come insieme di tutti gli elementi naturali che compongono 1'habitat dell'uomo. Questa

10 V. infra, § 7.

11 La materia dell’'urbanistica e stata il viatico attraverso il quale la protezione ambientale ha trovato
riconoscimento normativo. Nello specifico, tale riconoscimento e avvenuto attraverso l’art. 80 D.P.R.
616/1977. [Cfr. A. VUOLO, L’ambiente e il problematico assetto delle competenze tra Stato e Regioni, in Nomos,
3/2021, p. 2.]

12 P. COLASANTE, La ricerca di una nozione giuridica di ambiente e la complessa individuazione del legislatore
competente, in federalismi.it, 20/2020, p. 123.

13 Si precisa che la ratio sottesa al riparto di competenze allora concepito, stava nel conferire allo Stato
il compito di disciplinare le materie che riguardavano per loro natura gli interessi generali di tutti i
cittadini e di lasciare invece alle Regioni la disciplina di interessi prevalentemente locali, che risentivano
necessariamente delle caratteristiche dei singoli territori. Anche per questo motivo, dunque, le materie

di competenza regionale concorrente erano cosi specifiche e circoscritte.
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ultima interpretazione (che muove da una concezione cd. monista) si e venuta ad affermare
nel tempo attraverso le pronunce di diversi organi giurisdizionali e si € anche spesso scontrata
con linee interpretative giurisprudenziali opposte, che spingevano verso una concezione
pluralista, tendente invece alla separazione dei concetti di paesaggio ed ambiente.!*

I primo importante passo verso il riconoscimento di un diritto alla tutela ambientale e stato
compiuto per la prima volta dalla Corte di Cassazione con la sentenza delle Sezioni Unite n.
5172 del 6 ottobre 1979, con la quale - pur non ancorando il diritto ambientale all’art. 9 Cost. —
la Corte ha individuato il diritto all’ambiente salubre come derivante dal diritto alla salute.
Questa sussunzione trae fondamento dall’assunto per cui la salute dell’essere umano e
direttamente collegata allo spazio di vita nel quale si realizzano le sue relazioni, nel quale egli
si muove e nel quale egli deve poter dunque agire senza incorrere in pericoli per la sua
incolumita.’® In altri termini, se non si garantisse un ambiente salubre, non potrebbe dirsi
effettivamente e pienamente tutelato neanche il diritto alla salute che ad esso sottende.
L’importanza che stava assumendo ’ambiente porto, peraltro, qualche anno dopo, ad istituire
il Ministero dell’ambiente, con L. n. 349 dell’8 luglio 1986.1°

La necessita di tutelare I’ambiente, che era emersa in maniera prorompente attraverso la
sentenza n. 5172/1979 della Corte di Cassazione, € stata successivamente riconosciuta anche
dalla Corte costituzionale, nel 1987. Con la sentenza n. 167 del 15 maggio 1987, la Corte ha
infatti chiarito che «il patrimonio paesaggistico e ambientale costituisce eminente valore cui la
Costituzione ha conferito spiccato rilievo (art. 9, secondo comma), imponendo alla Repubblica - a livello
di tutti i soggetti che vi operano e nell’ambito delle rispettive competenze istituzionali - di perseguirne
il fine precipuo di tutela (sentenza n. 94 del 1985)». Nello stesso anno, con la sentenza n. 210 del
28 maggio 1987, ha riconosciuto poi la tutela dell’ambiente come diritto costituzionalmente
protetto e di competenza legislativa statale, in virtu della sua dimensione nazionale.”

14 Non ci si sofferma sull’evoluzione storica di queste due contrapposte visioni dell’art. 9 Cost., ma si
consenta di rimandare, sul punto, a L. SALVEMINIY, I principi di diritto dell’ambiente, Torino, 2019, p. 4 ss.
15 Nello specifico, la Corte imposta il suo ragionamento logico-giuridico come segue: «Accentuandosi il
carattere di inerenza alla persona e di socialita del bene protetto, si rende manifesto che la protezione non si limita
all'incolumita dell uomo, supposto immobile nell'isolamento della sua abitazione o solitario nei suoi occasionali
spostamenti e cosi fatto specifico bersaglio di azioni aggressive, ma é diretta ad assicurare all’'uomo la sua effettiva
partecipazione mediante presenza e frequentazione fisica, alle dette comunita, senza che cio costituisca pericolo per
la sua salute. La protezione si estende cioé alla vita associata dell’uomo nei luoghi delle varie aggregazioni nelle
quali questa si articola, e, in ragione della sua effettivita, alla preservazione, in quei luoghi, delle condizioni
indispensabili o anche soltanto propizie alla sua salute: essa assume in tal modo un contenuto di socialita e di
sicurezza, per cui il diritto alla salute, piuttosto (o oltre) che come mero diritto alla vita e allincolumita fisica, si
configura come diritto all’ambiente salubre.».

16 Il termine “ambiente” era stato usato anche in precedenza per denominare 1’allora nuovo “Ministero
per i beni culturali e 'ambiente” (legge n. 5 del 29 gennaio 1975).

17 Tra i tanti commenti alla sentenza, si evidenzia la nota di A. CORPACI, Osservazioni in tema di
valutazione di impatto ambientale, anche alla luce della sentenza della Corte costituzionale n. 210 del 1987, in Le
Regioni, 1987, p. 1621 ss.
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Quest’ultima sentenza costituisce un vero e proprio punto fermo della materia,'® in quanto, in
quella occasione, la Corte ha letto I’art. 9 Cost. alla luce del suo combinato disposto con I'art.
32 Cost. ed ha affermato che chiunque cagioni un danno ambientale lede un «diritto della
persona ed interesse dell’intera collettivita», che rappresenta uno dei valori «che in sostanza la
Costituzione prevede e garantisce (art. 9 e 32 Cost.), alla stregua dei quali, le norme di previsione
abbisognano di una sempre pitt moderna interpretazione». La Corte ha anche ricordato che «la natura
degli interessi da curare e salvaguardare, il loro livello, afferente all’ambito nazionale, le sostanziali
finalita che sono quelle della protezione di valori costituzionali primari (artt. 9 e 32 Cost.) [...]
giustificano ampiamente lo spessore dei poteri attribuiti allo Stato che sono anche in funzione di
indirizzo e coordinamento, come si rileva anche specificamente dalla previsione di intese tra lo Stato e i
soggetti di autonomia, anche speciale, per l'intreccio degli interessi nazionali, regionali e provinciali».
Una volta, dunque, riconosciuto I’ambiente come diritto costituzionalmente protetto e,
nello specifico, incardinato nell’art. 9 Cost., la difficolta che si e posta e stata quella di definire
un chiaro assetto di competenze, idoneo a distinguere la competenza statale in materia di
tutela ambientale generale da quella regionale frammentata che si riferiva a singoli settori della
materia ambiente. In particolare, accadeva spesso che si verificassero conflitti tra Stato e
Regioni sulla titolarita della funzione legislativa da esercitare in relazione ad una data materia
che inerisse sia, in generale, all’ambiente che, in particolare, ad un suo specifico settore e cio
avveniva in quanto «sullo stesso 0ggetto insistono interessi diversi», come, ad esempio, «quello alla
conservazione dell’ambiente e quelli inerenti alle sue utilizzazioni»". La conseguenza di cio e stato
un numero elevato di interventi interpretativi dell’art. 117 Cost. a cura della giurisprudenza
costituzionale, che ha posto le basi per la sua riscrittura nel 2001 e per I'individuazione di un
nuovo criterio di allocazione della competenza legislativa, non piul inerente all’oggetto della
materia ambientale da disciplinare, ma alla finalita che la disciplina legislativa intende
realizzare: se di tutela dell’ambiente, allora sara di competenza statale, se di valorizzazione di
esso la competenza sara regionale. Gia, infatti con la sentenza n. 239/1982, la Corte
costituzionale aveva evidenziato come fosse lo scopo sotteso all’atto normativo a suggerire la
materia interessata e, dunque, anche il soggetto competente a disciplinarla.?’ La Corte ha, con
il tempo, chiarito che, essendo ’ambiente un bene immateriale unitario, la sua protezione
trascende le diverse competenze di settore.?! Il focus, nel tempo, si e dunque spostato
dall’oggetto della disciplina allo scopo della disciplina e tale mutamento di sensibilita e dovuto
all’affermarsi di un vero e proprio diritto alla tutela dell’ambiente (ricondotto, come visto,
all’art. 9 Cost. dalla Corte costituzionale), sebbene con il tempo, la Corte costituzionale si

18 P. MADDALENA, La giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di tutela e fruizione dell’ambiente
e le novita sul concetto di “materia”, sul concorso di piti competenze sullo stesso oggetto e sul concorso di materie,
in Rivista giuridica dell’ambiente, 1/2010, p. 685 ss; S. FLORIO, Paesaggio, ambiente, panorama: tutela
multilivello per uno statuto di diritto, Aracne, 2020, p. 55.

19 Corte Cost. sent. n. 378/2007.

20 Per approfondimenti si rimanda a SMANGIAMELI, L’«ambiente» nel riparto di competenza tra Stato e
Regioni (dalla configurazione di una materia, all’assetto di un difficile modello), in S. Mangiameli (a cura di),
Giornate teramane sull’ambiente, Giuffré, Milano 1998, p. 141.

21 Corte Cost., sent. n. 356/1994.
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sarebbe poi sempre piu discostata dal riconoscimento della tutela dell’ambiente quale “diritto”
e sempre piu indirizzata verso il riconoscimento, invece, della tutela ambientale come “valore”
costituzionale. Tale mutamento di prospettiva ¢ oggi reso evidente dall’attuale formulazione
dell’art. 9 Cost. (modificato con legge costituzionale n. 1/2022), che non pone pitt dubbi circa
la qualificazione giuridica della tutela dell’ambiente quale valore e non diritto.

Ad ogni modo, la giurisprudenza degli anni successivi al 1948 ha avuto inevitabili ricadute
sul riparto di competenze Stato-Regioni?? e ha posto le basi per la riscrittura del Titolo V della
Costituzione nel 2001. Ad oggi, si constatata dunque che il vecchio elenco di materie riferite
all’ambiente e contenuto nell’art. 117 Cost. sia stato sostituito dalla previsione di due macro-
materie, lasciate alla competenza rispettivamente statale esclusiva e regionale concorrente a
seconda della finalita dell’intervento legislativo: la “tutela dell’ambiente” e la “valorizzazione dei
beni ambientali”?.2* Tuttavia, anche I’assetto di competenze finalmente disegnato dal novellato
art. 117 Cost. porto con sé incertezze applicative, sebbene diverse dalle precedenti. Il problema
fondamentale nel ripartire le funzioni legislative in questa materia sta nel fatto che ’ambiente,
per sua natura, permea potenzialmente un vasto numero di altre materie sia di competenza
regionale che statale, cio implicando in ogni caso inevitabili sconfinamenti della competenza
ambientale nelle altre e viceversa. Per tale motivo, la Corte costituzionale, dopo la riforma, ha
affrontato il delicato problema della linea di demarcazione tra i diversi concetti di
“valorizzazione” e “tutela” (sul punto, ad esempio, emblematica la sentenza del 28 marzo
2003, n. 94).

Il cambio di paradigma appena illustrato, peraltro, desto perplessita in buona parte della
dottrina, preoccupata del destino delle disposizioni regionali adottate in materia ambientale
fino a quel momento, in conformita con il precedente assetto di competenze stabilito dal 117
Cost.?.

2. La riforma del Titolo V della Costituzione: ’ambiente entra tra le “parole” della
Costituzione.

La riforma del Titolo V della Costituzione, avvenuta con 1. cost. n. 3/2001, aveva il chiaro
intento di permettere alle Regioni di rafforzare la loro autonomia; un tanto e rinvenibile gia
nella sola lettura del nuovo testo dell’art. 114 Cost., in base al quale la Repubblica e

22 L. SALVEMINI, La nozione giuridica di ambiente e i riflessi sulla sua tutela, in A. PALOMBA, L.
SALVEMINI, T. ZANETTI, Arte e legalita. Per un’educazione civica al patrimonio culturale, San Paolo
Edizioni, 2018, p. 121 ss.

23 Secondo il d.Igs. 31 marzo 1998, n. 112, per “valorizzazione dei beni ambientali” si intende «ogni
attivita diretta a migliorare le condizioni di conoscenza e conservazione dei beni culturali e ambientali e ad
incrementarne la fruizione».

24 G. ROSSI, L'evoluzione del diritto dell’ambiente, cit., p. 3.

25 Una lettura critica, da questo punto di vista, della riforma del Titolo V venne data da A. FERRARA,

La «materia ambiente» nel testo di riforma del Titolo V, in Federalismi.it, 30 giugno 2001, pp. 2 ss.
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«costituita»?® da Comuni, Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato.”’ Nella nuova
versione dell’articolo, quindi, si rende evidente che lo Stato, le Regioni e gli enti locali hanno
una pari dignita costituzionale,?® componendo, ognuno per la sua parte, la Repubblica.?? Si
precisa fin da subito che questa nuova formulazione dell’art. 114 Cost. sara di fondamentale
importanza nell’interpretazione dell’art. 9 Cost. per come modificato dalla legge cost. 1/2022.
Di cio si dara evidenza nel paragrafo dedicato alla recente modifica costituzionale.

Dalla configurazione della Repubblica nei termini sopra descritti sono discese infatti
diverse conseguenze, tra cui la rivisitazione dell’assetto di competenze legislative stabilite
dall’originario art. 117 Cost.* e I'inversione della clausola di residualita, ora operante in favore
delle Regioni, le quali hanno competenza legislativa esclusiva (che la legislazione regionale
residuale sia poi davvero piena ed esclusiva, questo € un assunto pit teorico che pratico)? su
tutte le materie non specificamente individuate dall’art. 117 Cost. come di competenza
regionale concorrente o statale esclusiva.® Il potenziamento dell’autonomia regionale, nelle
intenzioni dei redattori della riforma del 2001, ad ogni modo, e avvenuto su piu fronti: tanto
su quello legislativo® quanto su quelli amministrativo e finanziario.** Sebbene l'intervento di
riforma non toccasse la prima parte della Costituzione (che, come noto, enunciano i principi
fondamentali della Carta), esso ha segnato un punto importante nell’evoluzione del diritto
ambientale, in quanto, per la prima volta, la parola “ambiente” ha fatto ingresso in

26 La precedente formulazione dell’articolo stabiliva, invece, che la Repubblica «si riparte in Regioni,
Province e Comuni».

27 Ricordiamo che una parte della riforma del titolo V era stata gia introdotta con 1. cost. n. 1/1999, che
aveva conferito piena autonomia statutaria alle Regioni in materia di forma di governo e consentito
I'elezione diretta dei Presidenti regionali. [BARTOLE, R. BIN, G. FALCON, R. TOSI, Diritto regionale.
Dopo Ie riforme, il Mulino, Bologna, 2003, p. 20.]

28 R. BIN, L'interesse nazionale dopo la riforma: continuita dei problemi, discontinuita della giurisprudenza
costituzionale, in Le Regioni, 6/2001, p. 1219.

29 Questo ebbe un riflesso anche, ad esempio, sul modo di considerare gli obblighi internazionali ed il
rispetto dei trattati, che dopo la riforma del Titolo V diviene limite anche alla legislazione statale e non
piu solo a quella regionale.

30 AA.VV.,, La riforma del titolo V della Costituzione e i problemi della sua attuazione, Astrid, Roma, marzo
2002, p. 8.

315ul punto si rimanda a L. TORCHIA, La potesta legislativa residuale delle Regioni, in Le Regioni, 2-3/2002,
pp. 343-363; nonché G. FALCON, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte seconda della
Costituzione, in Le Regioni, 6/2001, pp. 1247- 1271.

32 Sulla clausola di residualita si guardi a S. PARISI, La competenza residuale, in Le Regioni, n. 2-3/2011,
pp. 341-378.

33 Per esempio le Regioni, dopo la riforma, possono stringere, nelle materie di loro competenza, «accordi
con Stati e intese con enti territoriali interni ad altro Stato, nei casi e con le forme disciplinati da leggi dello Stato»
(art. 117, comma 9, Cost.).

34 Come si approfondira meglio nel prosieguo del contributo, la ripartizione delle funzioni
amministrative, come noto, e stata improntata ai principi di sussidiarieta, differenziazione e
adeguatezza (art. 118 Cost.), mentre la maggiore autonomia finanziaria delle Regioni e stata realizzata
attraverso l'attribuzione ad esse del potere di stabilire e applicare tributi ed entrate propri (art. 119
Cost.).
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Costituzione®. Anzi, alcuni vedono proprio nell'introduzione del termine “ambiente” in
Costituzione - seppur in riferimento al solo riparto di competenze tra Stato e Regioni - una
sorta di costituzionalizzazione indiretta del diritto alla tutela dell’ambiente, che ha avuto I'effetto
di rafforzare il suo status costituzionale, prima invece solo ricavabile implicitamente
dallinterpretazione del termine “paesaggio” di cui all’articolo 9 Cost. in combinato disposto
con l'art. 32 Cost..* L’ambiente come parola del nostro ordinamento, invece, aveva fatto
ingresso nel “vocabolario giuridico” gia in tempi remoti e, piu precisamente, nel 1940, con la
normativa di protezione delle bellezze naturali e del paesaggio introdotta con R.D. 1357/1940,
art. 9, comma 2, n. 3 (Regolamento sulla protezione delle bellezze naturali)¥.

Ma venendo ora, nello specifico, alle novita introdotte dalla riforma relativamente al riparto
di competenze legislative in materia ambientale, ¢ indispensabile valutare se esse siano state
significative o meno. Sul piano formale, certamente si, la riforma ha implementato anzitutto
in via generale I'apparato delle competenze regionali: ha introdotto una competenza residuale
regionale ed ha effettuato un rovesciamento della clausola di residualita, come anzidetto.?
Tuttavia, anche dopo la riforma del Titolo V, le Regioni hanno mantenuto una posizione
sempre abbastanza marginale perché sono destinatarie, si, della competenza concorrente in
materia di “valorizzazione” dei beni ambientali, ma, al contempo, invece, la materia della
“tutela” di un «interesse unitario e insuscettibile di frazionamento», quale & necessariamente
I’ambiente, rimane un compito affidato allo Stato.*

Come precedentemente accennato, tuttavia, I'art. 117 Cost., in apparenza sufficientemente
definito e chiaro, in realta delineava due tipi di competenze le cui sfumature conducevano ad
una contaminazione reciproca dei poteri legislativi di Stato e Regioni.?’ Per tale motivo, la

35 A. FERRARA, La «materia ambiente» nel testo di riforma del Titolo V, cit., p. 1.

36 D. AMIRANTE, Profili di diritto costituzionale dell’'ambiente, in P. DELL’ANNO - E. PICOZZA (diretto
da), Trattato di diritto dell’'ambiente, vol. I, Padova, 2012, 254 ss.

37 Art. 9 R.D. 1357/1940: «Nel pronunciarsi se uno degli 0ggetti contemplati dall’articolo 1 della legge meriti
di essere protetto, la Commissione provinciale deve conciliare, per quanto ¢ possibile, l'interesse pubblico con
I'interesse privato. Deve poi tener presente, in modo particolare: [...]che a conferire non comune bellezza alle ville,
ai giardini, ai parchi concorrono sia il carattere e 'importanza della flora sia I'ambiente, soprattutto se essi si
trovino entro il perimetro di una citta e vi costituiscano una attraente zona verde; [...]».

38 La possibilita di espansione degli spazi di autonomia regionale e stata notevole se si pensa anche
solamente che il nuovo art. 116 Cost. consente alle Regioni di essere destinatarie di «ulteriori forme e
condizioni particolari di autonomia».

39 Questa era l'interpretazione che la dottrina subito successiva alla riforma del Titolo V dava alla
materia della tutela dell’ambiente, vista, pili che come materia, come una «clausola generale, che potra
essere utilizzata, se e quando necessario, per assicurare allo Stato funzioni e compiti riferibili a materie anche molto
diverse tra loro, ma tutti destinati a garantire quel valore fondamentale, quell’”interesse unitario e insuscettibile
di frazionamento” che la nostra giurisprudenza costituzionale ha gia autonomamente ricavato, da molto tempo,
dalla nostra Costituzione vigente». [Cosi da A. FERRARA, La «materia ambiente» nel testo di riforma del Titolo
V, in Federalismi.it, 30 giugno 2001, pp. 4 e 5; negli stessi termini anche F. BENELLI, L’Ambiente tra
«smaterializzazione» della materia e sussidiarieta legislativa, in Le Regioni, 1/2004, pp. 176 ss.]

40 La possibilita di contaminazione tra le competenze statali e regionali come risultato della modifica

dell’art. 117 Cost. era gia stata segnalata in dottrina da P. CARETTI, L’assetto dei rapporti tra competenza
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disposizione e stata gradatamente interpretata dalla Corte costituzionale, la quale ha fornito
nel corso degli anni successivi alla riforma diverse riletture dell’art. 117 Cost.; a volte ritagliava
ulteriori spazi di competenza per le Regioni ed altre riespandeva il potere di intervento statale,
fino ad arrivare, ad oggi, ad un quadro complesso, ma stabile.

Si sottolinea sin d’ora che, ad oggi, la linea interpretativa che espande il potere di intervento
legislativo statale a scapito di quello regionale sembra essere quella tendenzialmente
prevalente e il motivo di cio sta nell’evidente importanza di tutelare I’ambiente in maniera
omogenea sul territorio nazionale; esigenza di cui era ben consapevole il legislatore durante la
riscrittura dell’art. 117 Cost.. In generale, chiaramente, sono molti gli interessi sovraregionali
che necessitano di disciplina unitaria ed e per questo che il legislatore del 2001, nell'intervenire
sull’art. 117 Cost., ha trasformato la precedente clausola generale dell’interesse nazionale, ma
non puo affermarsi che ’abbia soppressa del tutto. Riservando infatti la tutela dell’ambiente
alla competenza esclusiva legislativa statale, si e conferito inevitabilmente a tale materia il
potere di “attrarre verso l'alto” anche la disciplina di tutte quelle altre che toccano in qualche
modo la materia della tutela dell’ambiente (d’altronde questo non & che il riflesso
dell’operativita del principio di sussidiarieta anche in ambito legislativo, su cui torneremo pilt1
avanti)*l. In altre parole, la dimensione unitaria dell'interesse ambientale tutelato diviene
criterio di allocazione della potesta legislativa a livello statale e limite di esercizio di
competenze proprie regionali* e la decisione di lasciare la competenza legislativa ambientale
a livello regionale (perché la specifica materia ricade nella competenza regionale, ma
incidentalmente la sua disciplina persegue anche finalita ambientali) o di attrarla al livello
superiore e dunque «affidata ad una scelta di natura politica ma pur sempre ispirata a principi di
adeguatezza e sussidiarieta»®. Ecco spiegato come il concetto di “interesse nazionale” non e
tramontato del tutto con la riforma, ma e stato certo arginato, rimodellato e circoscritto, se
vogliamo, alle sole materie che si e ritenuto idoneo disciplinare a livello nazionale per garantire
standard di tutela omogenei su tutto il territorio della Repubblica.*

legislativa statale e regionale, alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione: aspetti problematici, in Le Regioni,
6/2001, p. 1224 ss.

41 F. BENELLIL, L’Ambiente tra «smaterializzazione» della materia e sussidiarieta legislativa, cit., p. 184.; G.
SCACCIA Le competenze legislative sussidiarie e trasversali, in Diritto Pubblico, 2/2004, p. 461 ss.

42 Questo concetto & espresso nella sentenza della Corte Cost. n. 62 del 29 gennaio 2005. F. SCALIA, II
carattere di «materia trasversale» della tutela dell’ambiente e dell’ecosistema e la potesta legislativa regionale in
materia ambientale (osservazioni a margine della sentenza Corte cost. 12 aprile 2017, n. 77), in Diritto e
giurisprudenza agraria alimentare e dell’ambiente, 3/2017, p. 12.

43F. BENELLI, L’Ambiente tra «smaterializzazione» della materia e sussidiarieta legislativa, cit., pp. 180 e 182.
44 Alcuni parlano di “trasfigurazione” di una clausola generale di interesse nazionale, altri sostengono,
invece, che l'interesse nazionale sia semplicemente implicito nell’art. 5 Cost., perché espressione
dell'unita stessa della Repubblica (si veda, ad esempio, il potere conferito al Governo dall’art. 120 Cost.
di sostituirsi alle Regioni quando vi siano necessita di tutela dell'unita giuridica o economica).
Favorevoli ad una tale lettura dell’art. 117 Cost. sono A. BARBERA, Scompare l'interesse nazionale?, in
Forum di Quaderni Costituzionali, 9 aprile 2001; R. TOSI, A proposito dell’interesse nazionale, in Quaderni
costituzionali, n. 1/2002; M. SCIARRA, La “trasversalita” della tutela dell’ambiente: un confine “mobile” delle

competenze legislative tra Stato e Regioni, in rivistaic.it, 11 aprile 2005; M. LUCIANI, Le nuove competenze
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La difficolta nel ricondurre gli interventi regionali e statali nell'una o nell’altra materia
(tutela ambientale o valorizzazione dei beni ambientali) ¢ spiegata dal fatto che, come
acutamente intuito da autorevole dottrina, la tutela dell’ambiente e la valorizzazione dei beni
ambientali possono e devono intendersi, in realta, come due facce di una stessa medaglia, con
la conseguenza che un qualunque interprete dell’art. 117 Cost. si trova nella «impossibilita di
distinguere le due competenze, poiché da un lato non c’é tutela senza valorizzazione, dall’altro lato la
valorizzazione é il miglior modo di attuare la tutela».*> Questa duplice natura dell’ambiente e ben
riassumibile nel concetto di “multifunzionalita ambientale”4¢, usato nel 2008 dalla Corte
Costituzionale per descrivere boschi e foreste, che costituiscono sia beni giuridici ambientali e,
quindi, in quanto tali, bisognosi di tutela, che beni giuridici patrimoniali e, percio, portatori in
potenza di una funzione economico-produttiva impiegabile al meglio. L’esistenza di questa
molteplice natura determina un “concorso” di competenze sul medesimo oggetto,
I’ambiente.*”

Ma se su una medesima materia possono insistere piti competenze, come visto, e se tale
commistione crea eccessivi conflitti tra Stato e Regioni, & (sicuramente necessario, ma anche)
sufficiente eliminare il problema a monte, attraverso un sistema istituzionale a refe,*
collaborativo, in cui Stato e Regioni cooperino (idealmente) per delineare una disciplina
completa e unitaria ma anche aperta alle peculiari esigenze dei vari nuclei periferici? Su questo
argomento, la riforma del Titolo V della Costituzione e stata fondamentale, perché attraverso

legislative delle Regioni a statuto ordinario, cit.; A. FERRARA, La «materia ambiente» nel testo di riforma del
Titolo V, cit., pp. 4 ss.. In generale, per una ricostruzione delle varie linee di pensiero esistite in dottrina
sul punto, si rimanda a P. VERONES], [ principi in materia di raccordo Stato-Regioni dopo la riforma del Titolo
V, in Le Regioni, 6/2003, pp. 1007-1062.

45 G. M. FLICK, L’archeologia “"pubblica”: ovvero come attuare concretamente I'articolo 9 della Costituzione, in
Rivista A.LC., n. 4/2015, p. 8. Flick, nel medesimo articolo, distingue, attraverso una provocatoria
metafora, le due posizioni rispettivamente dello Stato e delle Regioni: «L aver affidato la prima allo Stato e
la seconda alle Regioni ha creato pero una prateria senza confini precisi, dove imperversavano la “cavalleria” e gli
"indiani”- rappresentati rispettivamente dall'uno e dalle altre - rivendicando ciascuno le proprie competenze e
soprattutto la gestione delle risorse economiche per farvi fronte.». Si sottolinea, comunque, che il difficile
coordinamento tra competenze che viene a verificarsi di fatto quando entrano in gioco i concetti di tutela
di un bene e di valorizzazione di esso, non € elemento che caratterizza solo la materia ambientale,
chiaramente, ma tutte quelle materie “trasversali” presenti nell’art. 117 Cost. (come la “determinazione
dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”, la “tutela della concorrenza”,
le “funzioni fondamentali degli enti locali”). Si riscontra, peraltro, un ricco contenzioso anche in tema
di riparto di competenze Stato-Regioni in materia di tutela e valorizzazione dei beni culturali.
Un’approfondita disamina del tema e stata effettuata da A. MITROTT], II riparto di competenze in materia
di beni culturali alla luce del felice coniugio tra redditivita del patrimonio culturale e diritto di accesso ai beni
culturali, in Forum dei Quaderni Costituzionali, 9 luglio 2018.

46 Corte Cost. sent. n. 105 del 2008 (si veda il punto 4 del Considerato in diritto).

47 1l concetto di “concorso” di competenze ¢ stato introdotto dalla Corte Costituzionale con sent. n.
225/2009. [cfr. P. MADDALENA, L'interpretazione dell’art. 117 e dell’art. 118 della Costituzione secondo la
recente giurisprudenza costituzionale in tema di tutela e di fruizione dell’ambiente, cit., p. 10.]

48 G. ROLLA, Relazioni tra ordinamenti e sistema delle fonti. Considerazioni alla luce della legge costituzionale
n. 3 del 2001, in Le Regioni, 2-3/2002, p. 324.
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la formale rimozione della clausola dell’interesse nazionale, ha introdotto una nuova visione
dei rapporti tra i vari livelli di governo, che «obbedisce ad una concezione orizzontale-collegiale [ ...]
pitt che ad una visione verticale-gerarchica degli stessi».* Dunque, anche se una collaborazione
legislativa tra Stato e Regioni non e contemplata nel nostro ordinamento,* essa e considerata
da sempre un principio di carattere generale, che trova espressione nei numerosi strumenti di
dialogo esistenti tra i vari livelli di governo.!

3. Una parentesi amministrativa.

Sicuramente la realizzazione della collaborazione diretta, poco fa auspicata, ¢ piu facile che
avvenga in ambito amministrativo, che conosce validi strumenti di raccordo ed intesa tra lo
Stato e le Regioni, in attuazione del noto principio di leale collaborazione®.%

Per poter indagare la competenza amministrativa in materia ambientale, ¢ necessario
ricostruire il quadro generale delle funzioni amministrative riservate alle Regioni secondo la
Costituzione ed esaminare, anche per questo argomento, i cambiamenti intervenuti con la
riforma del Titolo V del 2001.

49 Corte Cost., sent. n. 31/2006.
50 Il nostro ordinamento conosce due situazioni nelle quali & previsto il coinvolgimento delle Regioni
nell’iter legislativo: l'ipotesi in cui una legge di delega imponga al Governo di adottare il decreto
legislativo delegato d’intesa con le Regioni e l'ipotesi in cui il Parlamento voglia licenziare una legge
statale che riguardi anche materie di competenza regionale, in tal caso sara costretto a coinvolgere le
Regioni per I'attuazione della legge. Cfr. R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Giappichelli,
Torino, 2019, pp. 298 e 299.
51 Dell’esistenza del principio di leale collaborazione, la Corte costituzionale aveva gia dato atto prima
del 2001 e, nello specifico, in tema di tutela del paesaggio, gia con sent. n. 359 del 21 dicembre 1985, in
cui si afferma che «la primarieta del valore garantito dall’art. 9 cost. impegna tutte le pubbliche istituzioni, e
particolarmente lo Stato e le regioni, a concorrere alla sua tutela e promozione»). Anche in dottrina il concetto
di “leale collaborazione” ¢ emerso in tempi antichi: si veda, ad esempio, S. BARTOLE, Supremazia e
collaborazione nei rapporti tra Stato e Regioni, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1971, p. 141 ss.. Per un
approfondimento sulla nascita e sull’evoluzione del principio di leale collaborazione nei rapporti tra
Stato e Regioni si rimanda ad A. COSTANZO, Modelli, principi e loro genesi nelle argomentazioni
interpretative. Il caso della collaborazione fra Stato e Regioni, in Giurisprudenza costituzionale, 1990, 2464 ss.;
nonché A. GATTERI, La faticosa emersione del principio costituzionale di leale collaborazione, in E. Bettinelli,
F. Rigano (a cura di), La riforma del Titolo V della Costituzione e la giurisprudenza costituzionale, Giappichelli
Editore, Torino, 2004, pp. 416-449.
52 Principio che si era, comunque, fatto strada in materia gia precedentemente alla riforma del Titolo V.
Si veda Corte Cost., sent. n. 341 del 1996 (in cui puo leggersi la locuzione “leale cooperazione”). In
generale, tale principio, anche espresso in altri termini, & stato valorizzato sempre dalla Corte
costituzione: si vedano le sentt. n. 337 del 1989, n. 366 del 1992, n. 302 del 1994, n. 157 del 1995, n. 282
del 2000.
53 F. BENELLI, Separazione vs collaborazione: due nuove pronunce della Corte costituzionale in tema di tutela
dell’ambiente e di materie trasversali, in Le Regioni, 4-5/2008, pp. 905 ss.
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L’originario art. 118, primo comma, Cost.>* stabiliva il cd. principio del parallelismo, in forza
del quale le Regioni avevano competenze amministrative in tutte quelle materie che
ricadevano allinterno della loro competenza legislativa concorrente. Eventualmente, lo Stato,
poi, poteva anche decidere di devolvere alle Regioni competenze amministrative su materie
di competenza legislativa statale, ove ve ne fosse stata necessita. Tale possibilita, prevista
dall’art. 118, secondo comma, Cost., era stata pensata, in assemblea costituente, per il caso in
cui lo Stato avesse ritenuto «opportuno servirsi della amministrazione regionale per perseguire quegli
scopi che sarebbero [stati] in linea di principio riservati alla propria amministrazione diretta, centrale o
locale»®.

Deve precisarsi, relativamente alla previsione di cui al primo comma, art. 118 Cost., che,
mentre la competenza legislativa regionale era di tipo concorrente, quella amministrativa,
invece, era di tipo esclusivo, o lo era almeno in linea treorica.* Invece, un meccanismo simile a
quello che opera nell’art. 117 Cost. in relazione ai rapporti tra Stato e Regioni, poteva rinvenirsi
in ambito amministrativo nei rapporti intercorrenti tra Regioni ed enti locali; le prime
potevano infatti delegare le loro funzioni amministrative agli enti locali.””

La responsabilita dell’attivita amministrativa relativa alle materie elencate nell’art. 117
Cost. era esclusivamente della Regione; dunque questa doveva poter esercitare - teoricamente
- tutte le funzioni amministrative nelle materie di sua competenza legislativa senza il timore
di una ingerenza statale, che invece si manifestava nell’esercizio della competenza legislativa
regionale. Tuttavia, lo Stato poteva operare un controllo sull’esercizio della funzione

54 Art. 118 Cost.: «Spettano alle Regioni funzioni amministrative per le materie elencate nel precedente articolo
salvo quelle di interesse esclusivamente locale, che possono essere attribuite dalle leggi della Repubblica alle
Provincie, ai Comuni o ad altri enti locali. Lo Stato puo con legge delegare alla Regione I'esercizio di altre funzioni
amministrative. La Regione esercita normalmente le sue funzioni amministrative delegandole alle Province, ai
Comuni o altri enti locali, o valendosi dei loro uffici».

55 Queste le parole pronunciate dal relatore Gaspare Ambrosini il 27 luglio 1946 durante la discussione
sulle autonomie locali avviata dalla seconda Sottocommissione della Commissione per la Costituzione.
L’intera relazione e reperibile sul sito https://www.nascitacostituzione.it.

56F. BASSANINI, V. ONIDA, Problemi di diritto regionale. Vol. 1. Trasferimento delle funzioni e attuazione
dell’ordinamento regionale. Note e pareri, Milano, 1971, p. 167.

57 Cio ai sensi dell’art. 118, comma 3, Cost.
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amministrativa regionale attraverso gli strumenti previsti degli artt. 125, primo comma,* e 134
Cost.” (nonché dell’art. 39 1. 87/1953)%.61

Le Regioni, pero, di fatto, non riuscivano ad esercitare la loro funzione amministrativa come
il combinato disposto degli artt. 117 e 118 Cost. aveva invece previsto, perché lo Stato, in realta,
gestiva molte delle funzioni amministrative a livello centrale ancora, con il risultato che le
Regioni venivano relegate «al ruolo di enti di amministrazione»®. Cio poteva avvenire in virtu
del fatto che I’elenco di materie di competenza concorrente delle Regioni di cui all’art. 117
Cost. era limitato e molte materie, che non potevano inquadrarsi in alcuna di quelle contenute
nell’elenco, ricadevano tra le competenze legislative statali e, dunque, anche amministrative.
Nello specifico, la materia ambientale, come analizzato, era una di quelle non contemplate
espressamente nell’art. 117 Cost. e molte delle funzioni amministrative connesse a tale materia
erano esercitate, dunque, dallo Stato.®®

Le Regioni dovettero attendere I'intervento statale a disciplina dei modi e delle forme di un
trasferimento di funzioni, per vedere finalmente attuate le norme costituzionali. Questo avvenne
attraverso le varie ondate di trasferimento di funzioni amministrative® operate in loro favore

58 Art. 125: «ll controllo di legittimita sugli atti amministrativi della Regione é esercitato, in forma decentrata,
da un organo dello Stato, nei modi e nei limiti stabiliti da legge della Repubblica. La legge puo in determinati casi
ammettere il controllo di merito, al solo effetto di promuovere, con richiesta motivata, il riesame della deliberazione
da parte del Consiglio regionale».

59 Art. 134 Cost.: «La Corte costituzionale giudica: sulle controversie relative alla legittimita costituzionale delle
leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regioni; sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello
Stato e su quelli tra lo Stato e le Regioni, e tra le Regioni; sulle accuse promosse contro il Presidente della
Repubblica, a norma della Costituzione».

60 Art. 39 1. 87/1953: «Se la Regione invade con un suo atto la sfera di competenza assegnata dalla Costituzione
allo Stato ovvero ad altra Regione, lo Stato o la Regione rispettivamente interessata possono proporre ricorso alla
Corte costituzionale per il regolamento di competenza. Del pari puo produrre ricorso la Regione la cui sfera di
competenza costituzionale sia invasa da un atto dello Stato. Il termine per produrre ricorso é di sessanta giorni a
decorrere dalla notificazione o pubblicazione ovvero dall’avvenuta conoscenza dell’atto impugnato. Il ricorso e
proposto per lo Stato dal Presidente del Consiglio dei ministri o da un Ministro da lui delegato e per la Regione
dal Presidente della Giunta regionale in seguito a deliberazione della Giunta stessa. Il ricorso per regolamento di
competenza deve indicare come sorge il conflitto di attribuzione e specificare 'atto dal quale sarebbe stata invasa
la sfera di competenza nonché le disposizioni della Costituzione e delle leggi costituzionali che si ritengono
violate.».

61 F. BASSANINI, L’attuazione delle Regioni, Nuova Italia, Firenze, 1970, p. 57.

62 S. MARCAZZAN, La riforma del titolo V della costituzione: il nuovo ruolo delle Regioni nei rapporti con lo
stato e con 'unione europea, in Amministrazione in cammino, 7 settembre 204, p. 3

63 D. BAMDOLI, M. MICHELESS], Il processo di decentramento delle funzioni in mate delle funzioni in materia
ambientale, in Le istituzioni del federalismo, 5/2001, p. 945.

6411 raccordo tra funzioni amministrative e legislative venne espresso attraverso l’art. 1, comma 3, del
d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112, che spiegava: «Nelle materie 0ggetto del conferimento, le Regioni e gli enti locali
esercitano funzioni legislative o normative ai sensi e nei limiti stabiliti dall’articolo 2 della legge 15 marzo 1997,
n. 59». L’art. 2, 1. n. 59/1997 prevedeva quanto segue: «La disciplina legislativa delle funzioni e dei compiti
conferiti alle Regioni ai sensi della presente legge spetta alle Regioni quando é riconducibile alle materie di cui

all’articolo 117, primo comma, della Costituzione.».
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dal 1972 (questo fu il momento in cui le Regioni a statuto ordinario si videro riconoscere la
competenza amministrativa in materia di agricoltura e foreste)®.%

Dal 1972, le Regioni hanno sicuramente man mano guadagnato maggiore autonomia, sia in
generale che nella materia che ci riguarda, fino all’approdo delle leggi costituzionali approvate
tra il 1999 e il 2001¢, che sono solo il risultato, infatti, del graduale sviluppo del regionalismo
italiano.

La riforma del Titolo V e stata anticipata dall'intervento della legge Bassanini (1. n.
59/1997),%8 il quale mirava ad attuare un modello di federalismo amministrativo,® che ruota
attorno a tre principi: a) la sussidiarieta; b) la funzionalita (da cui discendono i principi di
efficacia, economicita, adeguatezza e differenziazione); c) la responsabilita. L’art. 118 Cost.
venne dunque riscritto con la riforma del 2001 e il principio di sussidiarieta si sostitui al
principio del parallelismo tra funzioni legislative ed amministrative. La sussidiarieta impone

65 Con il successivo DPR 616 del 24 luglio 1977 vennero trasferite, poi, le funzioni relative a: coltivazione
terra e zootecnia; strutture agricole; difesa e lotta fitosanitaria; bonifica e difesa del suolo; boschi e
foreste; trasformazione e commercio prodotti agricoli, silvo-pastorali e zootecnici.

66 Il conferimento alle Regioni di maggiori funzioni & avvenuto attraverso le diverse forme del
“trasferimento”, della “delega” o dell’ “attribuzione” ed & stato un processo iniziato negli anni '70 e
terminato negli anni "90 del secolo scorso. La prima ondata di trasferimenti venne disposta con undici
decreti legislativi del gennaio 1972, ma il trasferimento era parziale e scarno nel contenuto (la tecnica
utilizzata é stata rinominata “tecnica del ritaglio di funzioni”, perché le funzioni che erano gia conferite
alle Regioni dalla Costituzione sono state, di fatto, ristrette in favore di uno spazio di intervento statale
a tutela dell'interesse nazionale). La seconda ondata di trasferimenti avvenne con D.P.R. 24 luglio 1977,
n. 616, con cui le Regioni vennero investite di poteri normativi ed autorizzatori in relazione alla tutela
dell’ambiente da ogni forma di inquinamento (come accennato in precedenza, € per la prima volta, con
questo D.P.R., che la protezione dell’ambiente ebbe riconoscimento normativo). La terza ondata e stata
fatta ad opera dei diversi atti attuativi delle Leggi Bassanini (Bassanini-uno, 1. n. 59 del 15 marzo 1997;
Bassanini-bis, 1. n. 127 del 15 maggio 1997; Bassanini-ter, 1. n. 191 del 16 giugno 1998; Bassanini-quater, 1.
n. 50 dell’8 marzo 1999), come i decreti legislativi delegati, le leggi regionali, i decreti del Presidente del
Consiglio dei ministri, i regolamenti governativi; uno dei piu rilevanti tra tali atti e il D.Igs. 112/1998, il
quale conferiva allo Stato le sole attribuzioni amministrative di rilevanza nazionale. Cfr. S. BARTOLE,
R. BIN, G. FALCON, R. TOSI, Diritto regionale. Dopo le riforme, il Mulino, Bologna, 2003, pp. 15 ss.; P.
DELL’ANNO, Modelli organizzativi per la tutela dell’ambiente, in Riv. Giur. Ambiente, 6/2005, pp. 957 ss.; P.
M. VIPIANA PERPETUA, Osservazioni sul cosiddetto federalismo amministrativo nella sua evoluzione e nei
suoi sviluppi, in Le Istituzioni del federalismo, n. 2/2011, p. 399; G. SCIULLO, Federalismo amministrativo, in
www.federalismi.it, 2 dicembre 2004, p. 5.

67 1l riferimento ¢ alle leggi costituzionali n. 1 del 22 novembre 1999, n. 2 del 31 gennaio 2001, n. 3 del
18 ottobre 2001.

68 11 D.Igs. n. 112/1998 riservava allo Stato l'esercizio della funzione amministrativa nei seguenti settori:
1) territorio e urbanistica; 2) edilizia residenziale pubblica; 3) catasto; 4) difesa del suolo; 5) tutela
dell’ambiente (e parchi); 6) inquinamento delle acque; 7) inquinamento dell’aria; 8) gestione dei rifiuti.
69 Con federalismo amministrativo, stando ad una definizione semplice ma efficace, si intende la
valorizzazione del ruolo delle autonomie territoriali mediante l’estensione delle loro funzioni
amministrative. Per una maggiormente approfondita definizione di “federalismo amministrativo” si

rimanda a G. SCIULLO, Federalismo amministrativo, cit., pp. 1 e 2.
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che «le funzioni amministrative, generalmente attribuite ai Comuni, possano essere allocate ad un
livello di governo diverso per assicurarne I'esercizio unitario», dunque essa agisce «come subsidium
quando un livello di governo sia inadeguato alle finalita che si intenda raggiungere».”

Il principio di sussidiarieta permea, in generale, le funzioni amministrative e il settore
ambientale non fa eccezione. Tale principio e infatti ad oggi cristallizzato nell’art. 3-quinquies,
comma 3, del Codice dell’ambiente, che recita: «Lo Stato interviene in questioni involgenti interessi
ambientali ove gli obiettivi dell’azione prevista, in considerazione delle dimensioni di essa e dell entita’
dei relativi effetti, non possano essere sufficientemente realizzati dai livelli territoriali inferiori di
governo o non siano stati comunque effettivamente realizzati».”

Non sempre pero il normale regime di affidamento della funzione ambientale
amministrativa al livello di governo piu vicino al cittadino funziona in maniera efficiente.”?
Pensiamo ad esempio all’ipotesi in cui un determinato Comune, al fine di salvaguardare il piu
possibile i cittadini dall’inquinamento atmosferico,” impedisca la costruzione sul territorio
comunale di impianti di smaltimento dei rifiuti. L’eccessiva tutela, in questo caso, confligge
(perché chiaramente, cosi come in quello legislativo, anche 'ambito amministrativo vede
confliggere potenzialmente interessi diversi) con il parallelo interesse del cittadino ad un
servizio pubblico essenziale.

Per tale motivo, in realta, sono spesse volte proprio le Regioni - e in seconda battuta lo Stato
- ad esercitare le funzioni amministrative in materia ambientale piu delicate, se non altro
perché l'esercizio di tali funzioni amministrative richiede nella stragrande maggioranza dei
casi una preparazione tecnico-specialistica elevata che gli enti locali non hanno. Dunque in
questi casi ad operare e il principio di adeguatezza, attraverso il quale avviene uno
spostamento della competenza amministrativa verso il livello di governo che possiede gli
strumenti adatti a rispondere all’esigenza di tutela ambientale richiesta dall’ordinamento.”

Se da una parte puo dirsi superato il principio del parallelismo di funzioni, non possiamo,
dall’altra parte, pensare come totalmente slegate le due competenze legislativa e
amministrativa e il motivo di cio e stato ben spiegato dalla Corte costituzionale ormai da
tempo. Con sentenza del 1° ottobre 2003, n. 303, la Corte ha infatti affermato che: «quando
I'istanza di esercizio unitario trascende anche I'ambito regionale, la funzione amministrativa puo essere
esercitata dallo Stato. Cio non puo restare senza conseguenze sull’esercizio della funzione legislativa,
giacché il principio di legalita, il quale impone che anche le funzioni assunte per sussidiarieta siano
organizzate e regolate dalla legge, conduce logicamente ad escludere che le singole Regioni, con discipline
differenziate, possano organizzare e regolare funzioni amministrative attratte a livello nazionale e ad

70 Punto 2.1 del Considerato in diritto, Sent. n. 303/2003.
71 L’art. 3-quinquies d.lgs. n. 152 del 3 aprile 2006 (comunemente noto come “Codice dell’ambiente”) e
stato introdotto dall’art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 4 del 16 gennaio 2008.
72 Questo problema era gia stato intuito da parte della dottrina. Cfr. D. BAMDOLI, M. MICHELESS], 1I
processo di decentramento delle funzioni in mate delle funzioni in materia ambientale, cit., p. 960.
73 L’eccessiva tutela ambientale svela la presenza della cd. “sindrome Nimby” (Not in my backyard).
74 M. RENNA, I principi in materia di tutela dell’ambiente, in Rivista Quadrimestrale di Diritto dell’ Ambiente,
1-2/2012, p. 72; G. ROSS]I, Diritto dell’'ambiente, cit., p. 149.
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affermare che solo la legge statale possa attendere a un compito siffatto.».”> Ad esempio, I'attribuzione
delle funzioni di controllo delle emissioni e di competenza esclusiva statale, rientrando tra le
attivita volte a tutelare I’ambiente.”

In riferimento alla competenza amministrativa, poi, da ultimo, si evidenzia che, comunque,
gli enti locali godono di importanti spazi di intervento (usualmente adottano atti
amministrativi a contenuto generale).”

4. 11 nuovo assetto della competenza Stato-Regioni in materia di Tutela
dell’ambiente dopo la riforma del Titolo V:i problemi di coordinamento e le risposte
della Corte costituzionale.

Tornando al riparto di competenze legislative in materia di tutela dell’ambiente e dopo aver
delineato il quadro generale della materia pre e post riforma del Titolo V, si ritiene necessario
approfondire il processo di sedimentazione giurisprudenziale che ha condotto alla
configurazione dell’attuale assetto di competenze legislative. Tale processo & iniziato,
sicuramente, gia poco dopo la riforma e, nello specifico, nel 2002.

La Corte Costituzionale, con sent. n. 407/2002, ha richiamato la propria linea d’indirizzo
precedente, chiarendo che «dalla giurisprudenza della Corte antecedente alla nuova formulazione del
Titolo V della Costituzione é agevole ricavare una configurazione dell’ambiente come "valore”
costituzionalmente protetto, che, in quanto tale, delinea una sorta di materia "trasversale”, in ordine
alla quale si manifestano competenze diverse, che ben possono essere regionali, spettando allo Stato le
determinazioni che rispondono ad esigenze meritevoli di disciplina uniforme sull'intero territorio
nazionale»”.” Anche le successive interpretazioni dell’art. 117 Cost. si conformarono, dunque,
a questa impostazione.

75 Sulla sentenza n. 303/2003 della Corte costituzionale si vedano, tra gli altri, i commenti di D’ATENA,
L’allocazione delle funzioni amministrative in una sentenza ortopedica della Corte costituzionale, in
Giurisprudenza costituzionale, 2003, p. 2776 ss.; A. ANZON, Flessibilita dell’ordine delle competenze legislative
e collaborazione tra Stato e Regioni, nota a Corte Cost. n. 303/2003, in Giurisprudenza costituzionale, 2003, p.
2782 ss.; S. BARTOLE, Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale, in Le Regioni, 2-3/2004, p.
578 ss.; A. RUGGERLI, Il parallelismo “redivivo” e la sussidiarieta legislativa (ma non regolamentare...) in una
storica (e, pero, solo in parte soddisfacente) pronunzia (nota a Corte cost. n. 303 del 2003), in
www.forumcostituzionale.it, 29 ottobre 2003; G. SCACCIA Le competenze legislative sussidiarie e trasversali,
cit. p. 462 ss.

76 A. CALOGERO, Limiti reciproci tra tutela e valorizzazione dell’ambiente e ruolo degli Enti Locali
nell’attuazione del decentramento amministrativo, in Innovazione e Diritto, 2/2005.

77 G. ROSS], Diritto dell’ambiente, V edizione, Giappichelli, Torino, 2021, p. 51.

78 Corte Cost., Sent. n. 407 del 2002. Nella medesima sentenza si chiarisce come «l’evoluzione legislativa
e la giurisprudenza costituzionale portano ad escludere che possa identificarsi una “materia” in senso tecnico,
qualificabile come “tutela dell’ambiente”, dal momento che non sembra configurabile come sfera di competenza
statale rigorosamente circoscritta e delimitata, giacché, al contrario, essa investe e si intreccia inestricabilmente
con altri interessi e competenze». F.S. MARINI, La Corte costituzionale nel labirinto delle materie «trasversali»:
dalla sent. n. 282 alla n. 407 del 2002, in Giurisprudenza costituzionale, 4/2002, p. 2952 ss.

79 La materia “trasversale” della tutela dell’ambiente si intreccia con materie quali la protezione civile,

la ricerca scientifica, il governo del territorio, I’agricoltura, il turismo e moltissime altre ancora. Per una
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Perché questo passaggio della sentenza e stato particolarmente importante? Perché il modo
di intendere la materia dell’ambiente ha inevitabili ripercussioni sul piano del riparto di
competenze. Infatti, se la tutela ambientale viene intesa come materia-oggetto,® i suoi confini
sono ben delimitati e cosi come questi non possono espandersi, non possono neanche
restringersi per consentire infiltrazioni da parte di altre materie; al contrario, invece, ove la
tutela ambientale venga intesa come materia trasversale, essa contamina e subisce a sua volta
contaminazioni e dunque anche alla Regione potrebbe essere riservato in astratto un potere di
intervento in materia, purché sia diretto a perseguire la finalita di tutela ambientale, appunto.®!
L’intreccio degli interessi «fa venir meno I'univocita della attribuzione di competenza, con la duplice
conseguenza, sul piano legislativo, di aprire la concorrenza tra fonti statali e fonti regionali e, sul piano
politico-amministrativo, di obbligare i diversi soggetti coinvolti a collaborare lealmente» .52

disamina degli interventi della Corte in tema di contemperamento tra interessi collegati in varia misura
all’ambiente si rimanda a BELLOCCI M., PASSAGLIA P., La giurisprudenza costituzionale relativa al
riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia di “ambiente” e di “beni culturali”, in
www.cortecostituzionale.it, 2006, pp. 112 ss.

80 G.VOSA, La tutela dell’ambiente “bene materiale complesso unitario” fra Stato e autonomie territoriali:
appunti per una riflessione, in federalismi.it, 19/2017, p. 7.

81 Ivi, p. 10.

82 R. BIN, Alla ricerca della materia perduta, nota a Corte Cost. n. 401/2007, in Le Regioni, 2/2008, pp. 398-
406.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
167


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

Nel corso del tempo, I'orientamento della Corte costituzionale oscillava tra I’accoglimento
della concezione oggettivistica® ed altre volte di quella finalistica® della tutela dell’ambiente.®
Tale oscillazione, ad ogni modo, e arrivata a trovare la sua sintesi con la sentenza n. 225 del 22
luglio 2009, in cui, a ragione, la Corte evidenzia come in realta la tutela dell’ambiente sia una
materia con un contenuto «allo stesso tempo oggettivo, in quanto riferito ad un bene, I’'ambiente
(sentenze n. 367 e n. 378 del 2007; n. 12 del 2009), e finalistico, perché tende alla migliore conservazione
del bene stesso (vedi sentenze n. 104 del 2008; n. 10, n. 30 e n. 220 del 2009)».% Sicché in ogni sua
sentenza, la Corte costituzionale predilige I'aspetto oggettivistico della materia piuttosto che
quello finalistico, o viceversa, a seconda del caso concreto che si trova a dover risolvere.

La presenza nell’art. 117 Cost. della tutela ambientale intesa come materia cd. “trasversale”
(ovverosia una materia che per via della sua conformazione e dell’interesse di tutela nazionale
ad essa sotteso, tocca in vario modo altre materie) avrebbe, dunque, potuto provocare due
effetti: 1) quello di consentire alle Regioni una qualche possibilita di intervento legislativo in
materia di tutela ambientale come conseguenza della disciplina di materie attigue di loro
competenza; 2) quello, al contempo, di porre un limite alla libera potesta legislativa
concorrente delle Regioni a fronte della presenza di una competenza comunque di tipo statale

83 Questa concezione oggettivistica si e affacciata nel nostro ordinamento con le sentt. nn. 367 e 378 del
2007. Nella sent. n. 378/2007, la Corte afferma che I’ambiente e prima di tutto un «bene della vita, materiale
e complesso, la cui disciplina comprende anche la tutela e la salvaguardia delle sue singole componenti» e che «la
disciplina unitaria del bene complessivo ambiente, rimessa allo Stato in via esclusiva, viene a prevalere su quella
dettata dalle Regioni o dalle Province autonome, in materie di competenza propria, ed in riferimento ad altri
interessi» (stessa osservazione era stata fatta anche nella precedente sent. n. 144/2007), dunque
I’ambiente viene qui ricondotto alla sua dimensione materiale e concreta e si impone come oggetto di
tutela in quanto “sistema”, «considerato cioé nel suo aspetto dinamico, quale realmente e, e non soltanto da un
punto di vista statico e astratto». Per molti questa sentenza e stata uno spartiacque tra il precedente modo
di concepire I’'ambiente in chiave finalistica e il successivo, che restituisce una dimensione “fisica” e
concreta all’ambiente. [Per approfondimenti si rimanda a A. ANZON, I poteri delle Regioni dopo la riforma
costituzionale. Il nuovo regime e il modello originario a confronto, cit., p. 92 ss.; P. CARETTL V. BONCINELLL
La tutela dell’ambiente negli sviluppi della giurisprudenza costituzionale pre e post-riforma del Titolo V, in
Giurisprudenza costituzionale, 2009, p. 5197 ss.; P. MADDALENA, La giurisprudenza della Corte
Costituzionale in materia di tutela e fruizione dell ambiente e le novita sul concetto di” materia”, sul concorso di
pitt competenze sullo stesso 0ggetto e sul concorso di materie in Rivista giuridica dell’edilizia, 2010, Parte II, p.
13 ss.; F. SCALIA, II carattere di «materia trasversale» della tutela dell’ambiente e dell’ecosistema e la potesta
legislativa regionale in materia ambientale (osservazioni a margine della sentenza Corte cost. 12 aprile 2017, n.
77), in Rivista di Diritto e Giurisprudenza Agraria, Alimentare e dell’Ambiente, 6/2017]

84 La Corte Costituzionale, con sent. n. 77 del 12 aprile 2017, osserva nuovamente che «la tutela
dell’ambiente non possa identificarsi con una materia in senso stretto, dovendosi piuttosto intendere come un
valore costituzionalmente protetto».

85 A. MAESTRONI, Il riparto di competenze legislative in materia di tutela dell’ambiente nelle recenti
sentenze della Corte costituzionale, cit., p. 141.

86 Punto 4 del Considerato in diritto, Corte Cost. sent. n. 225/2009.
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esclusivo in materia di tutela ambientale (tali effetti si riversano tanto sulle Regioni a statuto
ordinario quanto su quelle a statuto speciale)®.

Di tali effetti la Corte costituzionale si occupo per la prima volta nel 2002, sebbene in due
sentenze diverse, come di seguito si evidenzia.

Sul primo effetto — La prima sentenza nella quale e ravvisabile il cenno ad un qualche margine
di intervento legislativo regionale in materia di tutela dell’ambiente e la sentenza n. 407/2002
(caratterizzata da una «fortissima dose di ambiguita»®%).% Tale possibilita di intervento si evince
principalmente dal sottotesto della sentenza, ma trovo poi espresso riconoscimento nella
giurisprudenza subito successiva.” Una apertura ancora piu chiara ed esplicita in tal senso
ebbe, infatti, con la sentenza n. 222/2003, nella quale la Corte costituzionale ¢ arrivata ad
affermare che «In tale ottica — anche a riconoscere che la legge regionale impugnata interferisca
comunque nella materia della tutela dell’ambiente e dell’ecosistema — deve escludersi che tale
interferenza implichi un vulnus del parametro costituzionale evocato, trovando il suo titolo di

87 Non ci si sofferma in questa sede sulle Regioni a statuto speciale, ma si richiama, a titolo
esemplificativo, la sent. n. 101/2010 con cui la Corte costituzionale dichiaro l'illegittimita costituzionale
dell’art. 58, comma 1, della legge della Regione Friuli Venezia Giulia n. 5 del 23 febbraio 2007, come
sostituito dall’art. 2, comma 13, L. 21 ottobre 2008 n. 12, perché peggiorativo degli standard di tutela
ambientale imposti dallo Stato. Il fatto, dunque, che la regione FVG godesse di una potesta legislativa
integrativo-attuativa in materia di tutela del paesaggio (di cui all’art. 6 dello Statuto speciale) non e valso
ad escludere che operasse anche nei suoi confronti la generale regola dettata dalla Corte Costituzionale
per la quale le Regioni possono derogare agli standard di tutela imposti dallo Stato solamente in melius
e mai in pejus. In tale sentenza, infatti, la Corte chiarisce che 1'espressione «lo Stato stabilisce standard
minimi di tutela» significa che «lo Stato assicura una tutela adeguata e non riducibile dell’ambiente valevole
anche nei confronti delle Regioni a statuto speciale e delle Province autonome». In questa occasione la Corte
richiamo anche due suoi precedenti: la sent. n. 378/2007 e la sent. n. 272/2009. Ad ogni modo, per
approfondimenti sul tema della competenza in materia ambientale delle Regioni a statuto speciale si
suggeriscono le letture di R. BIN, L. COEN, L’impatto del Titolo V sulle Regioni speciali: profili operativi,
Padova, 2012, pp. 23 ss.; A. MAESTRONY, Il riparto di competenze legislative in materia di tutela dell’ ambiente
nelle recenti sentenze della Corte costituzionale, in Vera Parisio (a cura di), La fruizione dell’acqua e del suolo e
la protezione dell’ambiente tra diritto interno e principi sovranazionali, Giuffre, Milano, 2010, p. 148; G.
SILVESTRI, Le Regioni speciali tra limiti di modello e limiti di sistema, in Le Regioni, 5/2004, pp. 1119 ss; E.
D’ORLANDO, L. MEZZETTI, Lineamenti di diritto costituzionale della regione Friuli Venezia Giulia,
Giappichelli, Torino, 2018, pp. 369 ss.

88 Cosi da P. CARETTI, V. BONCINELLIL, La tutela dell’ambiente negli sviluppi della giurisprudenza
costituzionale pre e post-riforma del Titolo V, cit., p. 5191.

89 Nella sentenza n. 407 del 2002 si legge infatti che «I lavori preparatori relativi alla lettera s) del nuovo art.
117 della Costituzione inducono, d’altra parte, a considerare che l'intento del legislatore sia stato quello di
riservare comungue allo Stato il potere di fissare standards di tutela uniformi sull'intero territorio nazionale, senza
peraltro escludere in questo settore la competenza regionale alla cura di interessi funzionalmente collegati con
quelli propriamente ambientali. In definitiva, si puo quindi ritenere che riguardo alla protezione dell ambiente non
si sia sostanzialmente inteso eliminare la preesistente pluralita di titoli di legittimazione per interventi regionali
diretti a soddisfare contestualmente, nell’ ambito delle proprie competenze, ulteriori esigenze rispetto a quelle di
carattere unitario definite dallo Stato.»

90 Sentenze nn. 536 del 2002 e 307 del 2003.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
169


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

legittimazione nelle competenze regionali in materia igienico-sanitaria e di sicurezza veterinaria
(riconducibili al paradigma della tutela della salute, ex art. 117, terzo comma, Cost.): e cio tanto pitl ove
si consideri che si tratta di intervento che non attenua, ma semmai rafforza [...] le cautele predisposte
dalla normativa statale, cosi da non poterne pregiudicare in alcun modo gli obiettivi.». Dalla storica
sentenza n. 407/2002, questa divenne, dunque, la prima importante chiave di lettura dell’art.
117 Cost..”!

Sul secondo effetto - Dopo la sentenza n. 407/2002, fu subito evidente che non potesse
riconoscersi alle Regioni una illimitata potesta di intervento legislativo in materia ambientale
e divenne dunque necessario porvi un limite ben definito. Fu, ancora una volta, la Corte
costituzionale, con successiva sent. n. 536/2002, ad individuare tale limite nel necessario
rispetto da parte della Regione degli standard minimi di tutela stabiliti dallo Sato. Nel 2009 la
Corte lo evidenziera ancor piu chiaramente: «le Regioni, nell’esercizio delle loro competenze,
debbono rispettare la normativa statale in materia di tutela dell’ambiente, ma possono stabilire per il
raggiungimento dei fini propri delle loro competenze livelli di tutela pii elevati. Con cio, certamente
incidendo sul bene materiale ambiente, ma al fine non di tutelare I'ambiente, gia salvaguardato dalla
disciplina statale, bensi di disciplinare adeguatamente gli oggetti delle loro competenze».”

In sintesi, percio, le Regioni, possono, si, intervenire legislativamente per tutelare
I’ambiente, ma solo quando l'intervento: a) sia «un effetto indiretto e marginale della disciplina
adottata dalla Regione nell’esercizio di una propria legittima competenza»® (sia essa concorrente od
esclusiva) e b) sia realizzato per innalzare e mai per diminuire gli standard di tutela ambientale.

Deve pero constatarsi in questa manovra interpretativa un primo importante scostamento
della Corte dalla lettera del nuovo art. 117, secondo comma, lettera s), che aveva, invece,
I’originario intento di rendere lo Stato il solo titolare di tale competenza.* Dall’altra parte, non

91 Con sent. n. 108/2005, richiamata anche nella successiva sentenza n. 214/2005, la Corte costituzionale
afferma in maniera ancora piu pulita e precisa la sua linea di indirizzo: «risulta legittima I'adozione di una
disciplina regionale maggiormente rigorosa rispetto ai limiti fissati dal legislatore statale». Di seguito solo alcune
delle sentenze successive al 2005 che, ricalcando l'indirizzo del 2002, ribadiscono la possibilita da parte
delle Regioni di derogare in melius gli standard di tutela ambientale: sentt. n. 182 del 2006, n. 246 del
2006, n. 378 del 2007, n. 104 del 2008, n. 105 del 2008, n. 12 del 2009, n. 30 del 2009, n. 61 del 2009, n. 235
del 2009, n. 67 del 2010, n. 193 del 2010, n. 315 del 2010, n. 44 del 2011, n. 66 del 2012, n. 171 del 2012, n.
58 del 2013, n. 145 del 2013, n. 246 del 2013, n. 199 del 2014, n. 210 del 2016, nn. 75 e 77 del 2017, n. 66
del 2018, n. 150 del 2018, n. 198 del 2018, n. 215 del 2018, n. 7 del 2019, n. 129 del 2019, n. 142 del 2019, n.
289 del 2019, n. 147 del 2019, n. 88 del 2020, n. 214 del 2020, n. 227 del 2020, n. 86 del 2021 e n. 85 del
2022. Un elenco completo delle sentenze emanate tra il 2002 e il 2014 dalla Corte Costituzionale sulla
questione & riportato invece in La tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali nei giudizi di
legittimita costituzionale in via principale (2002-2015), Corte Costituzionale — Servizio Studi, (a cura di) R.
Nevola, aprile 2015.

92 Corte Cost., sent. n. 61/2009.

93 Corte Cost., sent. n. 214 del 2008.

94 Tuttavia, non puo non segnalarsi che il gia menzionato art. 116 Cost. consente in linea di principio
che le Regioni accedano a forme maggiori di autonomia concernenti proprio alcune materie contenute

nel secondo comma dell’art. 117 e, nello specifico, alle «lettere 1), limitatamente all’organizzazione della
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIII - Fascicolo n. 4/2023
170


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

puo negarsi che vi fosse un tessuto ordinamentale gia predisposto ad accogliere un ruolo attivo
da parte della Regioni nella gestione della materia ambiente, come la stessa giurisprudenza
costituzionale precedente alla riforma del 2001 da prova.” Inoltre tale antica giurisprudenza
costituzionale poggiava solide basi sul vecchio assetto di competenze pre-riforma, stabilito
dall’originario art. 117 Cost, il quale prevedeva che le Regioni avessero competenza legislativa
concorrente in determinati settori della macro-materia “ambiente”, quali 1’agricoltura e le
foreste, I'urbanistica ed altre; di riflesso, la Corte costituzionale ammetteva che, ad esempio,
alla funzione di governo del territorio, riconosciuta alle Regioni, «si riallacciasse anche una
competenza in materia di interessi ambientali, da reputare costituzionalmente garantita e
funzionalmente collegata [...] alle altre spettanti alle Regioni». Cio dimostra che le Regioni erano
titolate a legiferare, seppur limitatamente alla disciplina di dettaglio, su tutti gli aspetti
caratterizzanti quel determinato settore e, percio, anche l'aspetto della sua tutela. Ancora, a
titolo di esempio, in alcune sentenze del 1990, la materia «caccia» (di competenza regionale),
per la Corte, equivaleva a «protezione della fauna». Non solo, alcuni Statuti regionali
contemplavano direttamente la tutela dell’ambiente, come ad esempio quello del Piemonte,
che all’art. 5 affidava alla regione stessa 1'adozione delle «misure necessarie a conservare e
difendere I'ambiente naturale».

Ad ogni modo, le novita giurisprudenziali introdotte con le sopracitate sentenze del 2002
sono state poi recepite all'interno dell’art. 3-quinquies, comma 2, del d.Igs. 152/2006 (ricordiamo
che tale articolo e stato introdotto nel 2008), che stabilisce: «Le regioni e le province autonome di
Trento e di Bolzano possono adottare forme di tutela giuridica dell’ ambiente piu restrittive, qualora lo
richiedano situazioni particolari del loro territorio, purché cio non comporti un'arbitraria
discriminazione, anche attraverso ingiustificati aggravi procedimentali.» %

Notiamo subito, dunque, gli effetti di riconoscere la materia della tutela ambientale come
materia trasversale. Se € materia trasversale, puo occuparsene anche la Regione, per i motivi
gia esposti. Ove si fosse intesa la materia ambientale come materia-oggetto, una tale
interferenza non sarebbe potuta venire ad esistenza.

giustizia di pace, n) e s)» e la competenza legislativa esclusiva statale in materia di tutela dell’ambiente ¢
stabilita alla lettera s).

95R. BIFULCO, Tutela dell’ ambiente, dell ecosistema e dei beni culturali (Art. 117.2. S) e valorizzazione dei beni
culturali e ambientali e promozione e organizzazione di attivita culturali (Art. 117.3.), in Le materie dell 'art. 117
nella giurisprudenza costituzionale dopo il 2001: analisi sistematica della giurisprudenza costituzionale sul
riparto di competenze fra Stato e Regioni 2001-2014, Editoriale Scientifica, Napoli, 2015, p. 227.

96 Non convince la tesi, sposata da P. Dell’Anno, secondo cui tale articolo avrebbe arbitrariamente
introdotto una nuova potesta legislativa regionale e sia dunque «palesemente viziata da illegittimita
costituzionale». Tale articolo non ha fatto altro che recepire quanto affermato dalla Corte costituzionale,
che ha ricavato a sua volta in via interpretativa tale potesta, dunque se fosse cosi palesemente
incostituzionale tale articolo, dovremmo dire anche che sono palesemente incostituzionali tutte le
sentenze della Corte che consentono alle Regioni di disciplinare la materia della tutela dell’ambiente.
La questione e pitt complessa di cosi ed e in continua evoluzione. Sicuramente si concorda, invece, sul
fatto che il dettato costituzionale dell’art. 117 Cost. non preveda espressamente tale potesta. Il
riferimento e a P. DELL’ANNO, Diritto dell’Ambiente, CEDAM, Padova, 2014, p. 7.
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Potrebbe a questo punto sorgere il dubbio che la finalita di tutela ambientale possa essere
perseguita dalla Regione anche in assenza totale di disciplina legislativa statale e che dunque
la Regione possa sopperire ad eventuali lacune di tutela lasciate dal legislatore nazionale. Sul
punto la Corte e sempre stata abbastanza chiara: un intervento legislativo totalmente
suppletivo regionale in una materia di competenza esclusiva statale come la tutela
dell’ambiente non puo essere contemplato.”

L’evoluzione della competenza in materia di ambiente e dunque arrivata ad un punto di
approdo nel 2002? Ebbene, la linea di indirizzo esaminata fino ad ora, assunta dalla Corte
costituzionale subito dopo la riforma del Titolo V, non e stata I'unica.

La Corte ha infatti affermato a partire dal 2003, ed in altre successive occasioni,” che la
disciplina ambientale, che scaturisce dall’esercizio di una competenza esclusiva dello Stato,
investendo I’ambiente nel suo complesso (e quindi anche in ciascuna sua parte), diviene limite
alla disciplina che le Regioni dettano in altre materie di loro competenza, per cui queste ultime
«non possono in alcun modo derogare o peggiorare il livello di tutela ambientale stabilito dallo Stato».
Apparentemente, dunque, le Regioni non possono intervenire in materia di tutela
dell’ambiente neanche ponendo standard piu elevati rispetto a quelli fissati dallo Stato. La
Cort