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Abstract
Le principali questioni problematiche che la tutela dell’ambiente oggi pone possono essere affrontate individuando tre filoni fondamentali: 1) l’ambiente come valore costituzionalmente tutelato e, dunque, il problema del rapporto e del bilanciamento con gli altri diritti costituzionali fondamentali; 2) il rapporto tra ambiente e attività amministrativa che consente di mettere in luce le peculiarità che assume la funzione amministrativa finalizzata alla tutela dell’ambiente; 3) il rapporto tra ambiente e responsabilità civile, terreno oggi fortemente condizionato dall’incidenza che su questa materia ha il principio di derivazione comunitaria “chi inquina paga”. 
1) L’ambiente come valore

In ordine al primo profilo, è ormai affermazione condivisa quella secondo cui la primarietà riconosciuta a livello costituzionale all’interesse ambientale non ne legittima un primato assoluto in una ipotetica scala gerarchica dei valori costituzionali, ma origina la necessità che esso sia sempre preso in considerazione nei concreti bilanciamenti operati dal legislatore ordinario e dalle pubbliche amministrazioni. 

In altri termini, la primarietà degli interessi che assurgono alla qualifica di valori costituzionali primari non può che implicare la necessità di una compiuta ed esplicita rappresentazione di tali interessi nei processi decisionali all’interno dei quali si esprime la discrezionalità delle scelte politiche o amministrative. 

Tale conclusione trova conferma in quanto recentemente affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 85 del 2013 (relativa alla nota vicenda dell’Ilva di Taranto) in cui si legge: “Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre «sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro» (sentenza n. 264 del 2012). Se così non fosse, si verificherebbe l’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 dignità della persona.”
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 proporzionalità e di ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale”.

2) Ambiente e attività amministrativa. 
L’attività amministrativa finalizzata alla protezione dell’ambiente presenta alcune significative peculiarità. Si tratta di peculiarità che riflettono sul piano dell’azione amministrativa le stesse caratteristiche che connotano l’interesse ambientale differenziandolo rispetto ad altri interessi pubblici demandati alla cura dell’Amministrazione. 

In primo luogo, essendo l’ambiente il risultato dell’interazione di una serie di comportamenti virtuosi posti in essere da soggetti pubblici e privati, la relativa funzione amministrativa di protezione  si esercita, da un lato, fissando delle regole e degli standards, e, dall’altro lato, attraverso strumenti finalizzati ad indurre gli operatori a porre in essere comportamenti virtuosi, rispettosi degli standards fissati. 
2.1. La regolazione ambientale 

La prima funzione è di tipo regolatorio e si colloca a monte rispetto all’esercizio  delle attività umane, normalmente di natura economica o produttiva. Si tratta, però, di un tipo di regolazione che si differenzia dalla regolazione economica esercitata dalle Autorità indipendenti perché, pur essendo caratterizzata da una fase preliminare di valutazione tecnico-scientifica di particolare complessità, si traduce poi in scelte che non hanno natura tecnica, ma eminentemente politica, che si sostanziano nella determinazione della soglia del c.d. rischio accettabile. Questo spiega perché la relativa funzione è esercitata da un’Amministrazione “tradizionale” (politicamente dipendente) e è stato ricreato il modello delle Authorities. 
2.2. Amministrare l’ambiente attraverso il mercato

Gli strumenti di amministrazione ambientale finalizzati ad assicurare il rispetto delle regole presentano pure delle peculiarità: accanto ai più tradizionali strumenti autoritativi (ad es. autorizzazioni) troviamo i c.d. strumenti volontari o di mercato, che si traducono o nella creazione di mercati artificiali (i c.d. provvedimenti amministrativi negoziabili: dai permessi inquinanti ai certificati verdi o bianchi) oppure sono finalizzati, nell’ambito di mercati reali, a convogliare le scelte del consumatore verso prodotti o imprenditori virtuosi (ad es. certificazioni Ecolabel o Emas) o a favorire l’accesso di imprenditori virtuosi alle procedure di evidenza pubblica (c.d. appalti verdi). 

Possiamo quindi individuare accanto ad un’amministrazione ambientale che si esercita tramite strumenti autoritativi, un diverso tipo di amministrazione che si realizza attraverso il mercato (o incidendo sul funzionamento di mercati reali o creando mercati artificiali). 

2.3. La specialità della funzione autoritativa in materia ambientale. 

Anche quando l’amministrazione dell’ambiente avviene utilizzando i più tradizionali modelli autoritativi, deve evidenziarsi come essa presenti importanti momenti di specialità rispetto al modello autoritativo classico. 
La natura primaria e trasversale dell’interesse ambientale ha due importanti conseguenze. 

A) La trasversalità dell’interesse ambientale fa sì che il più delle volte le funzioni di tutela di esercitano incidendo su quelle dirette alla tutela di altri interessi. La maggior parte dei procedimenti in materia ambientale si concretizzano quindi in sub procedimenti facenti parte di un più ampio procedimento di natura autorizzatoria (VIA, VAS, AIA). 

B) La primarietà costituzionale riconosciuta all’interesse ambientale giustifica inoltre la previsione di un regime amministrativo speciale che si realizza attraverso numerose disposizioni derogatorie rispetto al diritto amministrativo comune. La specialità si traduce nell’inapplicabilità dei c.d. strumenti di semplificazione procedimentali o di liberalizzazione amministrativa. L’interesse ambientale deve essere oggetto di valutazione espressa e preventiva (non si applica, quindi, il silenzi assenso, la s.c.i.a.; e all’interno del procedimento l’interesse ambientale riceve una tutela rafforzata che giustifica deroga alla disciplina della conferenza di servizi o di altri meccanismi di semplificazione come quelli previsti dagli artt. 16 e 17 della legge n. 241/1990).
C) Significative peculiarità sono poi quelle che derivano dal principio di precazione che rappresenta, in ambito sia nazionale che comunitario, uno dei fondamenti dell’azione amministrativa in materia ambientale. 
Il principio di precauzione consente (e, anzi, per alcuni versi impone) all’Amministrazione di agire e di decidere in condizioni di incertezza scientifica, per fronteggiare non pericoli certi e conosciuti, ma rischi meramente ipotizzati e supposti, in assenza di riscontri scientifici precisi. 

L’amministrazione del rischio fondata sul principio di precauzione ha come principali conseguenze: 

a) l’inversione dell’onere della prova: il sospetto giustifica l’intervento limitativo, fino a quando il privato fornisca la prova contraria; 

b) la fisiologica temporaneità dei provvedimenti soggetti all’evoluzione delle conoscenze scientifiche (oltre che ai mutamenti dello scenario fattuale). Sono quindi provvedimenti fisiologicamente rebus sic stantibus, il che dà luogo ad un regime di naturale revocabilità, con conseguente attenuazione del livello di affidamento del privato; 

c) un deficit di legalità sostanziale: il comando legislativo, stante l’incertezza scientifica, non è in grado di fissare criteri di decisione, che vengono quindi delegati all’Amministrazione. La previsione legislativa si occupa, più che del criterio di decisione, del metodo di decisione. Il deficit di legalità sostanziale viene così recuperato attraverso una forte procedimentalizzazione dell’attività. Il metodo di decisione imposto dal legislatore è normalmente caratterizzato da una fase istruttoria di particolare complessità, caratterizzata da valutazioni tecnico-scientifiche accurate normalmente demandante ad organismi tecnicamente indipendenti. 

d) il sindacato giurisdizionale a sua volta risente delle peculiarità appena descritte: i concetti giuridici indeterminati che veicolano l’esercizio del potere fanno riferimento a questioni non solo controverse ed opinabili, ma spesso non scientificamente o tecnicamente verificabili. Diventa impalpabile il confine tra discrezionalità tecnica e merito; tra opinabilità e opportunità. Il sindacato giurisdizionale si appunta, quindi, sul rispetto del metodo procedimentale e, sotto il profilo sostanziale, diventa centrale la figura dell’eccesso di potere in termini di proporzionalità/ragionevolezza della sceta amministrativa. 

Ambiente e responsabilità. Il principio chi inquina paga, se ha portato all’introduzione di un sistema di responsabilità di natura oggettiva, che si fonda sull’accertamento del solo nesso di causalità, lascia però aperto il problema di individuare gli strumenti di tutela laddove l’autore materiale dell’inquinamento non sia individuabile o non sia più nelle condizioni di porre n essere le misure ripristinatorie o riparatorie. Ci si chiede quali siano in questi casi gli obblighi gravanti sul c.d. proprietario incolpevole del sito inquinato, su chi, in altri termini, pur non avendo causato l’inquinamento, utilizza però il sito inquinato per lo svolgimento di un’attività economicamente redditizia. Ci si interroga, da questo punto di vista, sulla possibilità di leggere in maniera ampia il principio chi inquina paga, individuando nel chi non solo il soggetto che ma materialmente inquinato, ma anche chi usa (nel senso che sfrutta economicamente) ciò che da altri è stato inquinato. Non solo quindi chi inquina paga, ma in termini più ampi chi usa paga. Su tale questione si è recentemente pronnciata la Corte di Giustizia dell’Unione europea (sez. III, 4 marzo 2015, causa 534/13)proprio in seguito ad una ordinanza di rimessione dell’Adnunanza Plenaria dl Consiglio di Stato (ordinanza 25 settembre 2013, n. 21)
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1. Il progressivo riconoscimento dell’ambiente come oggetto autonomo di tutela. L’evoluzione normativa. 
L’esame delle questioni giuridiche relative alla tutela dell’ambiente pone subito di fronte ad un interrogativo di fondo: che cos’è l’ambiente?

Ci si domanda se l’ambiente veramente esista come oggetto definito di tutela, come bene autonomo e giuridicamente rilevante, individuabile seperatamente dagli altri interessi sui quali incide e con i quali interferisce. 
In altri termini: l’ambiente è una materia? E’ un quid suscettibile di formare oggetto di diritti? Oppure è una mera sintesi verbale che indica un complesso di cose e di interessi tra loro differenti. 

In un noto saggio pubblicato nel 1973 (Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 1973, 15 ss.), Massimo Severo Giannini, esaminando i diversi profili riconducibili alla nozione di ambente, aveva sostenuto che quella di ambiente non fosse un’autonoma nozione giuridica, ma soltanto la somma di una pluralità di profili giuridicamente rilevanti. 

Giannini, sottolineava come la nozione di ambiente potesse essere intesa in senso naturalistico (paesaggio, beni culturali, bellezze naturali); oppure come l’insieme degli aspetti inerenti al fenomeno dell’inquinamento (sanità, igiene, difesa del suolo, difesa delle risorse idriche, difesa dell’atmosfera) o ancora in senso urbanistico, come sinonimo di assetto del territorio. 
L’ambiente, quindi, non come bene in sé, non come autonoma nozione giuridica, ma come sintesi di una pluralità di interessi attinenti ad ambiti materiali eterogenei.
La tesi di Giannini (che ha trovato risconti anche nella dottrina francese di quegli stessi anni: Lamarque, Droit de la protection de la nature et de l’environnement, LGDJ, 1973; R. Drago, La protection du voisinage et de l’environnement, PSS 1979, 457; in tempi più recenti analoghe considerazioni sono svolte da Van Lang, Droit de l’environnnement, Themis, Droit public, Parigi 2002)  deve in effetti essere considerata quella corretta dal punto di vista dell’analisi giuridica nel tempo in cui fu formulata. 
La nozione di ambiente aveva allora un valore meramente descrittivo e non esisteva alcun centro di riferimento che potesse essere individuato come portatore del relativo interesse. 
In Italia, come in varia misura in tutti i Paesi, esistevano solo normative di settore, finalizzate alla protezione di profili specifici ed eterogeni (igiene, salute, arte, assetto del territorio), solo in senso lato riconducibili all’ambiente e alla sua protezione come bene autonomo. 
Le relative funzioni amministrative di tutela erano, infatti, dislocate nell’ambito delle funzioni ordinarie degli apparati già esistenti. Nel panorama legislativo era assente, quindi, un qualsiasi elemento idoneo a conferire sistematicità alla materia. 

Anche a livello internazionale ed europeo, fino all’inizio degli anni 80, si sono avute solo una serie di normative sui singoli profili. La previsione di tutela dell’ambiente come bene autonomo non è contenuta né nella Carta dell’ONU, orientata essenzialmente al mantenimento della pace, né nel Trattato di Roma istitutivo della Comunità economica europea, né, del resto, in nessuna Costituzione nazionale fino agli ultimi decenni.
Lo scenario giuridico attuale è però oggi profondamente diverso rispetto a quello che abbiamo sinteticamente tratteggiato. 

A partire dalla metà degli anni 80, l’aumento quantitativo dell’inquinamento ha fatto sorgere una diversa esigenza di tutela, che non ha trovato una risposta adeguata nelle normative e negli organismi preesistenti.

La diffusa e crescente sensibilità al problema ambientale ha favorito la nascita sul piano della società civile di associazioni di categoria, e anche di forze politiche, aventi come obiettivo primario la tutela dell’ambiente, le quali sono riuscite ad incidere anche sulle politiche pubbliche e sull’organizzazione dei pubblici poteri 

Ne sono derivate, ad ogni livello di governo, da quello locale a quello internazionale,  organismi con competenze in materia ambientale. 

A livello statale, in tutti i Paesi, l’interesse ambientale ha assunto una specifica rilevanza istituzionale, con la creazione di appositi centri di riferimento. 
In Italia, la legge istitutiva del Ministero dell’Ambiente è del 1986. Al Ministero sono state progressivamente attribuite funzioni di carattere generale e trasversale: per profili riconducibili ad interessi ambientali il Ministero dell’Ambiente è  stato investito di competenze di partecipazione a procedimenti che sono rimasti nella titolarità di altre amministrazione. 

La legge istitutiva del Ministero dell’Ambiente ha determinato una interazione fra le singole componenti dell’ambiente consentendo di sviluppare i nessi organizzativi necessari per favorire il passaggio da una nozione di ambiente meramente descrittiva (intesa come mera sintesi addizionale di vari elementi) ad una nozione unitaria e di sistema, nell’ambito della quale si integrano sistematicamente e si coagulano discipline pertinenti ad ambiti settoriali determinati.
Anche a livello comunitario, in quegli stessi anni, molteplici riferimenti normativi si sono posti in linea con questa ottica di valorizzazione dell’elemento relazionale.
L’ambiente è così diventata una materia autonoma, pur mantenendo prevalentemente carattere traversale, con una marcata incidenza su altre materie.  

2. Il riconoscimento da parte della giurisprudenza dell’ambiente come autonomo bene giuridico. 
Accanto all’evoluzione normativa, una seconda fonte di consolidamento della nozione di ambiente come autonomo bene giuridico si è avuta ad opera della giurisprudenza, che ha progressivamente individuato l’esistenza di situazioni soggettive protette, affermando l’esistenza di un diritto soggettivo all’ambiente sano. 

Le fasi salienti di questo cammino risalgono alla fine degli anni Settanta.

Si tratta di due pronunce della Suprema entrambe rese a sezioni unite.

La prima (Cass. Sez. Un. 9 marzo 1979, n. 1463, in Giust. civ., 1979, I, 764, con nota di Postiglione) ricollega la tutela del diritto all'ambiente salubre alla proprietà, nel senso che ne sarebbe titolare il soggetto proprietario di beni collocati nella zona che ha subito il danno ambientale.

La seconda (Cass. Sez. Un. 6 ottobre 1979, n. 4172, in Giur. it., 1980, I, 1, 464, con nota di C. Salvi, e ivi, 859, con nota di S. Patti) estende ancor più il significato del diritto in esame, perché non lo fonda sul diritto di proprietà, ma direttamente sul diritto alla salute. “Dovendo preservarsi − dicono i giudici della Corte di Cassazione − le condizioni indispensabili o anche solo propizie alla salute dell'uomo anche nei luoghi in cui si articolano le comunità sociali nelle quali si svolge la personalità, il diritto alla salute, piuttosto e oltre che come mero diritto alla vita e alla incolumità fisica, deve configurarsi come diritto all'ambiente salubre”. La protezione assicurata dall'ordinamento a questo diritto è di tipo garantistico, “che è poi quella propria dei diritti fondamentali o inviolabili della persona umana. Si tratta cioè di tutela piena, che si concreta nella attribuzione di poteri di libera fruizione di utilità e di libero svolgimento di attività, di esclusione degli ostacoli che all'una o all'altra si frappongano da parte di chicchessia”. Non si tratta, dunque, di tutela di un interesse patrimoniale, né di tutela offerta solo nei confronti dei privati, ma anche nei confronti della pubblica Amministrazione.

In queste prime sentenze la tutela dell’ambiente viene, quindi, ancorata ad una prospettiva antropocentrica e soggettiva e subordinata all’azione individuale del singolo attraverso la rivendicazione di potenziali lesione del diritto alla salute. In questa fase non è ancora matura l’idea dell’ambiente come bene giuridico in sé, passibile di situazioni giuridiche proprie, che meritano tutela in quanto tali, a prescindere dalle ripercussioni su altri interessi, 

All’individuazione dell’ambiente come bene giuridico unitario è invece pervenuta la successiva giurisprudenza della Corte costituzionale, a ridosso della legge istitutiva del Ministero dell’ambiente. In presenza di una disciplina appositamente dedicata al danno ambientale, il ben giuridico interessato dalla tutela doveva infatti necessariamente essere immunizzato dalle forze attrattive esercitate da altri diritti 

La svolta da parte della giurisprudenza costituzionale si fa risalire alla sentenza 30 dicembre 1987, n. 641, (in Riv. giur. amb., 1988, 93, con note di Postiglione e Caravita) dove si afferma che l’ambiente è un bene immateriale unitario anche se formato da diverse componenti ciascuna delle quali può costituire isolatamente e separatamente oggetto di cura e di tutela. Secondo la Corte costituzionale il fatto che l’ambiente possa essere fruibile in varie forme e differenti ruoli, così come possa essere oggetto di varie norme che assicurano la tutela dei vari profili in cui si estrinseca, non fa venire meno e non intacca la sua natura e sostanza di bene unitario che l’ordinamento prende in considerazione. 

Si riconosce così il valore dell'ambiente come valore primario dell’ordinamento giuridico, tutelato in sé e per sé, e non in quanto collegato con la proprietà (privata o pubblica) o con la salute (individuale o collettiva). 
 In quegli stessi anni, anche nella giurisprudenza comunitaria inizia ad emergere l’interesse ambientale. 
La sentenza della Corte di Giustizia 20 febbraio 1979, C-120/78, Cassis de Dijon, che viene normalmente intesa come la prima pronunciai in materia ambientale della Corte di giustizia, individua una serie di esigenze imperative che possono giustificare restrizioni alla libera circolazione delle merci e fra queste la protezione della salute pubblica.

Ad un anno da questa pronuncia, la Commissione, nella Comunicazione sulle conseguenze della sentenza Cassi de Dijon, in GUCE n. C256 3 ottobre 1980, ha interpretato estensivamente le “esigenze imperative” individuate dalla Corte ed ha affiancato alla tutela dei consumatori e della salute uno specifico riferimento alla tutela ambientale. L’interpretazione offerta dalla Commissione in materia di tutela dell’ambiente sarà poi accolta dalla Corte di giustizia nell’ambito delle successive pronunce 7 febbraio 1985, C-240/83 e 20 settembre 1988, C-302/86).
L’esame questa evoluzione normativa e giurisprudenziale (di cui si sono sommariamente richiamate le fasi essenziali) ci consente, quindi, tornando alla domanda dalla quale siamo partiti, di affermare che l’ambente è un bene giuridico autonomo, al quale corrispondono situazioni giuridicamente tutelabili: un bene a tutela del quale l’ordinamento ha previsto un’apposita organizzazione amministrativa e specifiche competenze giuridiche.
3. L’ambiente come valore costituzionale primario.
Appurato che l’ambiente è un bene giuridico autonomo ed unitario, è necessario chiarirne i caratteri sostanziali e giuridici ed evidenziarne la specificità in rapporto all’insieme degli altri interessi con i quali può relazionarsi. 
La prima questione da esaminare riguarda il rilievo costituzionale da riconoscere alla tutela dell’ambiente. 

Va evidenziato a tal proposito che fino alla riforma costituzionale del 2001, la Costituzione, alla pari di altri Costituzioni dell’epoca immediatamente successiva alla fine della seconda guerra mondiale (e alla pari del trattato istitutivo delle Comunità europee del 1957), non conteneva previsioni relative all’ambiente.

Solo nel 2001, l’ambiente è entrato in modo espresso parte della Costituzione: ciò è avvenuto con due disposizioni inserite nell’art. 117, che hanno peraltro dato luogo ad alcune perplessità interpretative. Il comma 2 dell’art. 117 inserisce, infatti, tra le materie di potestà legislative esclusiva dello Stato la “tutela dell’ambiente, dell’ecosistema” insieme a quella dei “beni culturali”; il comma 3 dello stesso articolo inserisce tra le materie di potestà legislativa concorrente tra Stato e Regioni (per le quali la potestà legislativa spetta alle Regioni, salvo che per la determinazione dei principi fondamentali riservata alla legislazione dello Stato, , la “valorizzazione dei beni culturali e ambientali” (quindi non dell’ambiente).
Con l’espresso riconoscimento all’ambiente di una rilevanza costituzionale, la Costituzione si è adeguata, alle altre Costituzioni c.d di terza generazione, approvate o modificate dopo gli anni 70 nelle quali, quasi senza eccezioni, l’ambiente è previsto a vario tiolo, sotto forma di dovere tutela da parte dello Stato o degli organismi pubblici sotto forma di vero e proprio diritto da parte della collettività o dei suoi componenti o ancora come parte integrante di altri diritti umani.

Anche prima della riforma costituzionale, tuttavia, pur mancando una espressa previsione costituzionale, la giurisprudenza costituzionale, come sopra s è ricordato, aveva già riconosciuto la rilevanza costituzionale dell’interesse ambientale. A tal fine erano state utilizzate altre disposizioni costituzionali: in particolare l’art. 9 Cost. (che tutela il paesaggio) e l’art. 32 Cost. (che tutela la salute), talvolta in combinazione con l’art. 2 Cost. 

La Corte costituzionale, in particolare, partendo dal concetto di “bene immateriale unitario”, ha riconosciuto all’ambiente la natura di valore costituzionale fondamentale, precisando anche che l’ambiente “in una moderna e corretta concezione”, costituisce un valore costituzionale dal contenuto integrale, nel senso che in esso sono sommati una pluralità di valori non limitabili solo agli aspetti estetico-culturali, sanitari ed ecologici della tutela, ma ricomprensivi pure di esigenze e di istanze partecipative, la cui realizzazione implica l’attivazione di tutti i soggetti pubblici in virtù del principio di leale collaborazione, e dei membri della collettività statale, dei quali non può essere trascurato il positivo contributo per una efficace tutela dei beni ambientali (Corte cost. n. 356/1994). 
Dopo la riforma del titolo V, la Corte ha confermato la sua posizione sull’ambiente, ribadendo che “dalla giurisprudenza costituzionale antecedente alla nuova formulazione del Titolo V della Costituzione è agevole ricavare una configurazione dell’ambiente come valore costituzionalmente protetto” (Corte cost. n. 407 del 2002) e che “la tutela dell’ambiente non può ritenersi propriamente una materia, essendo invece da considerarsi come un valore costituzionalmente protetto”. 

La Corte ha ancora precisato che la tutela dell’ambiente non può ritenersi propriamente una materia, essendo invece da considerarsi come un valore costituzionalmente protetto. Proprio la qualificazione dell’ambiente come valore costituzionale (più che come materia) ha consentito alla Corte di attenuare la scelta fortemente centralista compiuta dalla riforma costituzionale che riserva alla potestà esclusiva dello Stato la tutela dell’ambiente.  La qualificazione dell’ambiente come valore trasversale costituzionalmente protetto, ha permesso alla Corte di riconfermare la sua precedente giurisprudenza, secondo cui la tutela dell’ambente prevista dall’art. 117, comma 2, Cot. Non è riservata rigorosamente alla competenza statale: essa, invece investe altre competenze che possono essere regionali, spettando alo stato il compito di fissare standard di tutela uniformi su tutto il territorio nazionale. 

4. Il rapporto tra l’ambiente e gli altri valori costituzionali. La necessità di un bilanciamento in concreto.
Il principio di primarietà pone una delle questioni più delicate di tutto il diritto dell’ambiente: quella del rapporto che si instaura tra il valore della tutela dell’ambiente e gli altri valori riconosciuti e tutelati a livello costituzionale. 
Se, infatti, la primarietà implica un favor per la tutela dell’interesse ambientale, il problema diventa allora quello di stabilire in quali termini debba intendersi questo favor. 

Ci si deve domandare se il carattere primario attribuito alla tutela dell’ambiente possa declinarsi in termini di una primazia ad ogni costo, assoluta, incondizionata ed aprioristica rispetto ad ogni altro valore riconosciuto dalla Costituzione. 

La risposta che si trae dalla giurisprudenza della Corte costituzionale è certamente negativa e Secondo la Corte costituzionale la primarietà va intesa in termini diametralmente opposti: non come prevalenza in astratto e ad ogni costo, ma come impossibilità di subordinazione (in astratto) ad ogni altro valore o interesse protetto a livello costituzionale.

Come la Corte ha precisato, tra i valori costituzionali non è possibile né auspicabile una astratta predeterminazione di gerarchie; dunque la loro pari ordinazione in astratto impone la necessità di effettuare operazioni di bilanciamento in concreto per giungere alla risoluzione del conflitto tra valori diversi, senza che la contrapposizione generi il sacrifico totale di uno  di essi. 

La primarietà riconosciuta agli interessi paesaggistico-ambientali non legittima, dunque, un primato assoluto in una ipotetica scala gerarchica dei valori costituzionali, ma origina la necessità che essi siano sempre presi in considerazione nei concreti bilanciamenti operati dal legislatore ordinario e dalle pubbliche amministrazioni. 

In altri termini la primarietà degli interessi che assurgono alla qualifica di valori costituzionali primari non può che implicare la necessità di una compiuta ed esplicita rappresentazione di tali interessi nei processi decisionali all’interno dei quali si esprime la discrezionalità delle scelte politiche o amministrative. 

Tale conclusione trova conferma in quanto espressamente affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 85 del 2013 (relativa alla nota vicenda dell’Ilva di Taranto) in cui si legge: “Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre «sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro» (sentenza n. 264 del 2012). Se così non fosse, si verificherebbe l’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 dignità della persona.”
[…] Né la definizione data da questa Corte dell’ambiente e della salute come «valori primari» (sentenza n. 365 del 1993, citata dal rimettente) implica una “rigida” gerarchia tra diritti fondamentali. La Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra princìpi e diritti fondamentali, senza pretese di assolutezza per nessuno di essi. La qualificazione come “primari” dei valori dell’ambiente e della salute significa pertanto che gli stessi non possono essere sacrificati ad altri interessi, ancorché costituzionalmente tutelati, non già che gli stessi siano posti alla sommità 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 proporzionalità e di ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale”.
La primarietà non è dunque un vincolo di risultato, ossia la soddisfazione automatica e piena dell’interesse collegato al valore in questione; non richiede la sua prevalenza certa ed assoluta nel confronto con altri interessi: più semplicemente impone una considerazione particolare dell’interesse all’interno dei processi decisionali, una ponderazione peculiare che risulta rafforzata sotto il profilo della certezza che tale interesse venga sempre e comunque rappresentato e preso in considerazione.
In quest’ottica vanno letti i numerosi riferimenti contenuti negli atti comunitari e internazionali al concetto di sviluppo sostenibile, il quale esprime l’interdipendenza paritaria tra le istanze di tutela dell’ambiente ed il perseguimento degli obiettivi di sviluppo economico e sociale. 

Nel concetto di sviluppo sostenibile, la sostenibilità costituisce un limite alla massimizzazione dello sviluppo. Lo sviluppo quindi può e deve essere limitato quando assume dimensioni quantitative o qualitative contrastanti con l’interesse ambientale e alla qualità della vita di future generazioni. 

Va osservato però che l’interesse ambientale può venere in rilievo non solo nella sua componete oppositiva rispetto a quello attinente allo svolgimento delle attività produttive (un limite appunto allo sviluppo). 

Al contrario, l’evoluzione successiva, ha evidenziato la possibilità di un diverso tipo di rapporto che può tramutarsi anche nella compatibilità o addirittura nella convergenza. 

Così ad esempio, lo sviluppo delle energie rinnovabili può costituire un nuovo importante settore della produzione e giustificare anche aiuti finanziari pubblici. Ancora, una delle principali fonti di inquinamento (i rifiuti) possono diventare (e sono diventati) materia prima per la produzione di energia e calore. 

La formula di sviluppo sostenibile può assumere allora un diverso significato: non di limite tra valori contrapposti ma di convergenza nell’obiettivo nel parametro della migliore qualità della vita.

5. Ambiente e azione amministrativa
Il riconoscimento dell’ambiente come valore costituzionale primario e trasversale ha numerosi risvolti applicativi. 

Le caratteristiche del bene ambiente, la sua primarietà costituzionale e il suo carattere trasversale hanno significative implicazione sulla azione amministrativa finalizzata alla sua tutela.  Il diritto amministrativo dell’ambiente presenta, infatti, significativi profili di specialità, che nei paragrafi successivi si andranno ad evidenziare. 
5.1. La tutela dell’ambiente mediante l’attività di regolazione e di controllo (c.d. strumenti di command and control)
Va i considerato che l’ambiente non è il risultato o il prodotto di un’attività della pubblica amministrazione; esso è il risultato di una pluralità di comportamenti virtuosi da parte dell’insieme dei soggetti pubblici e privati e la funzione dell’Amministrazione è quello di garantire tale risultato. 

Per garantire tale risultato l’Amministrazione deve fissare, anzitutto, regole e standards (continuamente adeguabili al mutare delle condizioni ambientali e delle conoscenze scientifiche), nonché porre in essere l’attività idonea ad ottenerne il rispetto da parte degli operatori. L’adeguamento può essere perseguito sia direttamente, con atti aventi effetti autoritativi (tra le quali hanno un ruolo preminente le autorizzazioni), sia indirettamente con atti capaci di determinare condizioni tali da orientare nel senso desiderato gli interessi economici dei privati (come ad esempio la creazione di mercati artificiali o gli strumenti volontari.

Questa attività di regolazione in materia ambientale, nonostante alcune analogie con l’attività di regolazione economica svolta dalle Autorità indipendenti, si differenzia rispetto ad essa, in quanto la regolazione ambientale (in particolare l’individuazione della sogli del rischio accettabile e la fissazione dei relativi standards), benché debba fondarsi sulle conoscenze tecnico-scientifiche, si traduce poi in scelte di natura squisitamente politica (non di natura tecnica). 

Questo spiega perché la regolazione ambientale (a differenza della regolazioen economica) è affidata ad Amministrazioni non politicamente indipendenti. L’indipendenza nel caso dell’ambiente dovrebbe semmai essere assicurata non all’Amministrazione che decide, ma agli organismi cui spetta lo svolgimento delle attività tecnico scientifiche che costituiscono il presupposto delle decisioni politiche (in tal senso è chiara la distinzione tra risk assesment e risk management operata dalla Commissione europea nella Comunicazione sul principio di precauzione (Comm (2000)1). 

5.2. La natura trasversale e sub-procedimentale della tutela amministrativa dell’ambiente
La natura trasversale dell’interesse all’ambiente fa sì che il più delle volte le funzioni di tutela e di controllo si esercitano incidendo su quelle di tutela di altri interessi (produzione, infrastrutture, etc.). 

Ciò spiega perché la gran parte dei procedimenti in materia ambientale si concretizzino in sub-procedimenti cioè in procedimenti facenti parte di un più ampio procedimento normalmente di natura autorizzatoria. Basti pensare alle procedure di valutazione di compatibilità ambientale di progetti (VIA) o di piani e programmi (valutazione ambientale strategica,: VAS) ed alla autorizzazione integrata ambientale (AIA), che consente la valutazione in una unica sede dell’’incidenza inquinante di un impianto nei confronti di tutte le risors eambienali (aria, acqua, suolo, etc.).  
La tutela si ottiene quindi in prevalenza incidendo sui procedimenti di tutela degli altri beni e interessi.
Ciò a maggior ragione in considerazione del fatto che l’ordinamento non trova al proprio interno la regola astratta e predeterminata per la risoluzione di eventuali conflitti tra interessi pubblici contrastanti, rimettendo al procedimento amministrativo il compito di risolvere il conflitto nel caso concreto. 

5.3. Gli strumenti dell’amministrazione ambientale: la tutela dell’ambiente mediante il mercato
La considerazione secondo cui l’ambiente è un risultato derivante da comportamenti virtuosi posti in essere da chi opera sul mercato spiega perché l’ambiente non sia amministrato esclusivamente mediante gli strumenti dell’amministrazione autoritativa. 
I provvedimenti autoritativi sono solo parte dello strumentario dell’amministrazione ambientale. Essi sono talvolta utilizzati solo per creare le condizioni perché gli obiettivi di tutela possano poi essere raggiunti attraverso scelte autonome dei soggetti coinvolti, motivate dai loro interessi economici. 
L’amministrazione dell’ambiente avviene, quindi, anche e soprattutto attraverso strumenti volontari o consensuali, utilizzando i mercati, sia quelli già esistenti, sia quelli artificialmente creati dall’Amministrazione. 
Nascono così proprio in materia ambientale i c.d. “mercati artificiali”, che derivano dalla configurazione degli effetti degli atti amministrativi autoritativi come beni giuridici commerciabli e dalla loro assegnazione autoritativa a certi soggetti, cui segue però la libertà del loro scambio secondo obiettivi privati di convenienza economica. 
Esempio emblematico di questa forma di intervento pubblico è dato dalla costituzione di un mercato per la negoziazione dei permessi di inquinamento (le c.d. quote di emissioni in atmosfera di gas ad effetto serra). 
Le operazioni attraverso le quali ciò avviene possono essere così schematizzate. 

Una prima scelta collettiva stabilisce la quantità complessiva di risorse ambientali consumabile, all’occorrenza fronteggiando l’incertezza con criteri di precauzione. 

Una seconda scelta collettiva ripartisce il quantitativo totale stabilito tra gli operatori economici; in pratica vengono confezionati permessi – singolarmente conferenti il diritto ad una frazione del volume totale giudicato accettabile (di emissioni inquinanti autorizzate o di risorse naturali prelevabili) – in numero tale che il cumulo delle singole quote eguagli il quantitativo totale programmato. 

I permessi sono quindi assegnati alle imprese mediante asta o diversa procedura amministrativa, conforme ai criteri distributivi favorii dall’ordinamento  

Gli operatori economici sono infine lasciati liberi di negoziare i titoli in un apposito mercato. La flessibilità del processo di scambio si presta a favorire le imprese più efficiente che riducendo i il livello di inquinamento possono trarne un profitto alienando i permessi di inquinamento non più necessari. 

Si tratta di una via percorsa anche nel campo delle energie alternative (certificati verdi) e dell’efficienza energetica (certificati bianchi). 
Sempre in materia ambientale, vengono in rilievo  i c.d. “strumenti volontari”: in questo caso i comportamenti privati desiderabili nella prospettiva della tutela dell’ambiente vengono tenuti proprio in quanto tali, perché considerati economicamente convenienti data la presenza di gruppi di consumatori orientati a preferire i prodotti che hanno caratteristiche tali da causare un inquinamento più limitato di altri. Qui l’attività amministrativa consiste solo nella certificazione che i processi produttivi rispettano certi standards di tutela ambientale. La certificazione rilasciata dall’Amministrazione rende utilizzabile una etichettatura ecologica (ECOLABEL) o un apposito logo (EMAS).
In questo caso l’Amministrazione non impone ma si limita ad asseverare la credibilità di chi afferma di tenere comportamenti ambientalmente virtuosi. Il suo intervento è rilevante non perché autoritario, ma perché autorevole, dal momento che effetti del tutto analoghi potrebbero e possono essere prodotti da sotggetti privati senza il suo intervento (si pensi ale certificazioni lasciato dall’organismo privato ISO).
L’intervento pubblico vale qui a mitigare osti negoziali nascenti da deficit conoscitivi, rafforzando requisiti reputazionali e di fiducia. 

5.4. Le deroghe ai meccanismi di semplificazione

L’esigenza di elevata tutela dell’interesse ambientale giustifica la previsione di un regime amministrativo speciale, che si realizza attraverso una serie di specifiche previsioni normative derogatorie rispetto al diritto amministrativo comune. La specialità si traduce in deroghe a meccanismi di semplificazione previsti dalla legge generale sul procedimento amministrativo. La natura peculiare dell’interesse ambientale limita l’applicabilità delle forme di semplificazione procedimentale. La scelta dell’ordinamento è di rendere insostituibili gli apporti istruttori o decisionali provenienti dalle amministrazioni a tutela dell’ambiente e pertanto insopprimibile l’esigenza di una ponderazione completa ed esauriente dell’interesse ambientale. (l’interesse ambientale giustifica deroghe alla disciplina della dia, del silenzio assenso della conferenza di servizi, deroghe agli artt. 16 e 17 della legge sul procedimento amministrativo).

5.5. Principio di precauzione e azione amministrativa. L’azione amministrativa in condizioni di incertezza scientifica
L’incertezza dei risultati della scienza e della tecnica è uno dei problemi principali del diritto dell’ambiente. 
Il principio di precauzione riguarda le decisioni da prendere in presenza di pericoli per la salute umana e l’ambiente solo potenziali, purché vi sia un profilo di rischio che comunque possa essere individuato a seguito di una preliminare valutazione scientifica obiettiva. 
L’impossibilità di realizzare una valutazione scientifica completa dei rischi non può impedire all’autorità pubblica di adottare misure preventive, qualora tali misure appaiono indispensabili in considerazione del livello di rischio per l’ambiente, reputato da tali autorità inaccettabile per la società.

Il principio di precauzione consente, quindi, di adottare, sulla base di conoscenze scientifiche ancora lacunose, misure di protezione che possono andare a ledere posizioni giuridiche soggettive. A fronte di un rischio non ancora suffragato dalla conoscenza ascientifica, si consente all’Amministrazione di decidere in condizioni di incertezza in attesa che la scienza nel tempo faccia il suo corso e fornisca risposte puntuali. 
Dato che il principio di precauzione non può sempre tradursi nell’imposizione della c.d. opzione zero, (nel divieto assoluto di svolgere un’attività in presenza di profili di rischio), il problema diventa quello di individuare la soglia di rischio accettabile.
La giurisprudenza comunitaria ha ben chiarito il rapporto che intercorre tra valutazione scientifica del rischio e decisione sull’accettabilità del rischio. La prima riguarda l’accertamento di un fatto complesso che spesso la valutazione tecnica non riesce ad illuminare completamente; la seconda consiste in una ponderazione di interessi rimessa all’organo politico. 

L’amministrazione del rischio fondata sul principio di precauzione presenta una serie di caratteristiche comuni, che valgono a differenziarla dalla tradizionale amministrazione dell’emergenza.
La tradizionale attività amministrativa di polizia ha come presupposto l’esistenza di un pericolo certo, conosciuto e scientificamente suffragato. 

Nell’amministrazione dell’emergenza fondata sul principio di precauzione si fronteggiano, invece, pericoli incerti, meri rischi ipotetici o potenziali. Si assiste ad una significativa anticipazione della soglia dell’intervento pubblico: la linea di intervento non è più il pericolo,  ma il mero sospetto. 

Nel dubbio la precauzione induce ad intervenire. Non si ha più quindi, solo la  prevenzione di un pericolo conosciuto, ma in via precauzionale si anticipa l’intervento per fronteggiare situazioni la cui pericolosità non è ancora scientificamente suffragata. 
Le principali conseguenze che ne derivano sul piano del procedimento amministrativo possono essere così sintetizzate: 
1) inversione dell’onere della prova: l’autorità amministrativa non è tenuta a provare la probabilità del verificarsi dell’evento dannoso, bastando il sospetto dell’avverarsi dello stesso. L’attività è vietata anche se non c’è prova che sia dannosa; deve essere il privato a dimostrare il contrario. Si capovolge, quindi, il tradizionale rapporto tra autorità e libertà (libertà di iniziativa economica)
2) fisiologica temporaneità del provvedimento (e quindi sua immanente revocabilità). I provvedimenti basati sul principio di precauzione sono legati all’evoluzione delle conoscenze scientifiche La provvisorietà di questi provvedimenti è fisiologica. 
La posizione dell’interessato rispetto al potere di revoca dell’Amministrazione è peculiare. Questi provvedimenti sono per loro natura rebus sic stantibus, perché legali allo stato delle conoscenze scientifiche. Mentre nel diritto amministrativo generale i provvedimenti favorevoli (come l’autorizzazione o la concessione vengono abitualmente configurati come provvedimenti a tempo indeterminato, nei settori governati dall’incertezza scientifica si diffondono i provvedimenti a termine e rinnovabili.
3) deficit di legalità sostanziale (l’incertezza scientifica impedisce al comando legislativo di fissare parametri decisionali): nella maggior parte dei casi il legislatore non è in grado di individuare i criteri decisionali, che sono così delegati all’Amministrazione.
La carenza di legalità sostanziale viene sopperita attraverso una particolare attenzione al metodo da seguire per decidere e, quindi, in ultima istanza, alle regole del procedimento. Il legislatore fissa il metodo procedimentale da seguire; impone che il criterio decisionale sia il frutto di un procedimento che abbia certe caratteristiche. Un procedimento in cui ha un ruolo fondamentale la fase istruttoria dedicata alla valutazione dei rischi. La valutazione dei rischi viene normalmente sottratta all’Amministrazione esposta all’influenza politica ed attribuita ad un soggetto tecnicamente indipendenti. Il principio di precauzione ha portato alla nascita delle c.d. Agenzie indipendenti che non svolgono un ruolo decisionale ma un ruolo istruttorio; la valutazione del rischio deve essere scevra da condizionamenti. 

La decisione è invece affidata ad un soggetto “politico ” perché la decisione implica una scelta ampiamente discrezionale che è quella del rischio accettabile. 
4) valorizzazione del “fatto” e dell’istruttoria procedimentale: nel trdizionale bilanciamento diritto/fatto che costituisce il contenuto della motivazioen del provvedimento amministrativo (“ragioni giuiridiche” e “presupposti di fatto”) trova un nuovo spazio l’analisi del fatto. In assenza della legge o in presenza di norme spesso molto generiche per evitare di approdare alla “terre dell’arbitrio e della tirannia” (Merusi) è peoprio al fatto e alla natura delle cose che l’Amministrazione deve ancorarsi saldamente. L’analisi della giurisprudenza comunitaria in materia ambientale conferma tale linea di tendenza, evidenziando che tra le varie fasi procdimntale, quella che attiene alla ricostruzione del fatto, l’istruttoria, può essere definita come il cuor dell’attività amministrativa. Ad esempio, nel noto caso ben conosciuto dall’opinione pubblica come della “mucca pazza” (Corte giust. CE 5 maggi 1998, C-157/96) le misure adittate dalal Commissione in base al principio di precauzione sono state ritenute legittime in ragione del fatto che la Commissione aveva preliminarmente svolto accertamenti tecnici seri ed accurati; 

il riferimento al piano del fatto comporta che l’azione amministrativa in nmateria ambientale venga caratterizzata dai requiiti di proporzionalità e dall’anlisi costi/benefici 
5) peculiarità del sindacato giurisdizionale: in questo caso i concetti giuridici indeterminati che veicolano l’esercizio del potere fanno riferimento a questioni scientifiche controverse o addirittura non scientificamente verificabili. La distinzione tra opinabilità e opportuntà, tra discrezinalità tecnica e merito diventa impalpabile 

Il sindacato si concentra sul rispetto oltre che delle regole del procedimento, dei principio di proporzionalità e di adeguatezza. 
6. Ambiente e responsablità. Profili-problematici del principio chi inquina paga. 
La tutela risarcitoria e ripristinatoria dell’ambiente si fonda sul principio chi inquina paga. 
Rispetto a tale devono certamente ritenersi ormai superate le tesi (sviluppate anche dalla dottrina italiana sulla scorta di analoghe riflessioni compiute in altre ordinamenti), secondo cui esso rappresenterebbe una previsione meramente programmatica, priva di un valore precettivo, ma costituente solo una generale indicazione di razionalità economica (più che giuridica), nel senso della tendenziale (perché affidata alla necessaria mediazione di scelte discrezionali legislative), “internalizzazione” dei costi ambientali. Questi ultimi, visti quali esternalità negative, che (come spiega il secondo considerando alla direttiva 2004/35/Ce), una volta adeguatamente considerati quali costi dall’imprenditore, verranno presumibilmente meglio prevenuti.

Oggi, invece, si ritiene pacificamente che il principio costituisca una regola giuridica precettiva, su cui si fonda tutto il sistema di responsabilità ambientale.

Rimangono, tuttavia, margini di incertezza in ordine alla reale portata precettiva della regola.

In linea di massima, c’è concordia nel ritenere che la ratio del principio sia quella di “internalizzare” i costi ambientali (c.d. esternalità ovvero costi sociali estranei alla contabilità ordinaria dell’impresa), evitando di farli gravare sulla collettività o sugli enti rappresentativi della stessa.

Si evidenzia, sotto questo profilo, la duplice valenza, non solo repressiva, ma anche preventiva del principio, volto ad incentivare, per effetto del calcolo dei rischi di impresa, la generalizzata incorporazione nei prezzi delle merci e, quindi, nelle dinamiche di mercato, dei costi di alterazione dell’ambiente, con conseguente minor prezzo delle merci prodotte senza incorrere nei predetti costi sociali attribuibili alle imprese e conseguente indiretta incentivazione per le imprese a non danneggiare l’ambiente (cfr., in tal senso, Cons. Stato, sez. V, 16 giugno 2009, n. 3885).

Si discute, tuttavia, sui “limiti” che incontra questa operazione di “internalizzazione” del costo ambientale. Più nel dettaglio, ci si chiede se il danno ambientale possa essere addossato soltanto a “chi” abbia effettivamente inquinato (di cui sia stata, pertanto, accertata la responsabilità) o se, al contrario, pur in assenza dell’individuazione del soggetto responsabile, ovvero di impossibilità di questi a far fronte alle proprie obbligazioni, il principio comunitario, postuli, comunque di evitare che il costo degli interventi gravi sulla collettività, ponendo tali costi quindi, comunque, a carico del proprietario. Ciò in quanto, escludere che i costi derivanti dal ripristino di siti colpiti da inquinamento venga sopportato dalla collettività, costituirebbe proprio la ragion d’essere sottesa al principio comunitario del “chi inquina paga”.

Da qui la possibile opzione interpretativa secondo cui il principio comunitario “chi inquina paga”, piuttosto che ricondursi alla fattispecie illecita integrata dall’elemento soggettivo del dolo e della colpa e dall’elemento materiale, imputerebbe, comunque, il danno al proprietario, perché quest’ultimo è colui che si trova nelle condizioni di controllare i rischi, cioè il soggetto che ha la possibilità della “cost-benefit analysis” per cui lo stesso deve sopportarne la responsabilità per trovarsi nella situazione più adeguata per evitarlo in modo più conveniente.

In altri termini, come pure è stato sostenuto, il punto di equilibrio fra i diversi interessi di rilevanza costituzionale alla tutela della salute, dell’ambiente e dell’iniziativa economica privata andrebbe ricercato in un criterio di “oggettiva responsabilità imprenditoriale”, in base al quale gli operatori economici che producono e ritraggono profitti attraverso l’esercizio di attività pericolose, in quanto ex se inquinanti, o anche in quanto semplici utilizzatori di strutture produttive contaminate e fonte di perdurante contaminazione, sono perciò stesso tenuti a sostenere integralmente gli oneri necessari a garantire la tutela dell’ambiente e della salute della popolazione.

In quest’ottica, ciò che rileva ai fini dell’individuazione del soggetto tenuto alle misure di riparazione, non è, quindi, tanto la circostanza di aver causato la contaminazione, ma quelle di utilizzare, per motivi imprenditoriali, a scopo di lucro, i siti contaminati in maniera strumentale nell’esercizio dell’attività di impresa.

Recentemente l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (ord. 25 settembre 2013, n. 21) si è occupata della posizione del proprietario del sito inquinato non materialmente responsabile dell’inquinamento. Ci si è chiesti se una interpretazione estensiva del principio chi inquina paga e degli altri principi comunitaria in materia di tutela dell’ambiente potesse giustificare anche nei suoi confronti un regime di responsabilità analogo a quello dell’autore materiale dell’inquinamento, nell’ipotesi in cui quest’ultimo non sia stato individuato. 
Più nel dettaglio, ci si è chiesti se il danno ambientale possa essere addossato soltanto a “chi” abbia effettivamente inquinato (di cui sia stata, pertanto, accertata la responsabilità) o se, al contrario, pur in assenza dell’individuazione del soggetto responsabile, ovvero di impossibilità di questi a far fronte alle proprie obbligazioni, il principio comunitario, postuli, comunque di evitare che il costo degli interventi gravi sulla collettività, ponendo tali costi quindi, comunque, a carico del proprietario. Ciò in quanto, escludere che i costi derivanti dal ripristino di siti colpiti da inquinamento venga sopportato dalla collettività, costituirebbe proprio la ragion d’essere sottesa al principio comunitario del “chi inquina paga”. 
Da qui la possibile opzione interpretativa secondo cui il principio comunitario “chi inquina paga”, piuttosto che ricondursi alla fattispecie illecita integrata dall’elemento soggettivo del dolo e della colpa e dall’elemento materiale, imputerebbe, comunque, il danno al proprietario, perché quest’ultimo è colui che si trova nelle condizioni di controllare i rischi, cioè il soggetto che ha la possibilità della “cost-benefit analysis” per cui lo stesso deve sopportarne la responsabilità per trovarsi nella situazione più adeguata per evitarlo in modo più conveniente.
Secondo la tesi estensiva (che era stata accolta da una parte della giurisprudenza amministrativa) in coerenza col fondamento stesso del principio “chi inquina paga”, il “chi” non andrebbe inteso solo come colui che con la propria condotta attiva abbia posto in essere le attività inquinanti o abusato del territorio immettendo o facendo immettere materiali inquinanti, ma anche colui che – con la propria condotta omissiva o negligente – nulla faccia per ridurre o eliminare l’inquinamento causato dal terreno di cui è titolare.

In altri termini, come pure è stato sostenuto, il punto di equilibrio fra i diversi interessi di rilevanza costituzionale alla tutela della salute, dell’ambiente e dell’iniziativa economica privata andrebbe ricercato in un criterio di “oggettiva responsabilità imprenditoriale”, in base al quale gli operatori economici che producono e ritraggono profitti attraverso l’esercizio di attività pericolose, in quanto ex se inquinanti, o anche in quanto semplici utilizzatori di strutture produttive contaminate e fonte di perdurante contaminazione, sono perciò stesso tenuti a sostenere integralmente gli oneri necessari a garantire la tutela dell’ambiente e della salute della popolazione.

In quest’ottica, ciò che rileva ai fini dell’individuazione del soggetto tenuto alle misure di riparazione, non è, quindi, tanto la circostanza di aver causato la contaminazione, ma quelle di utilizzare, per motivi imprenditoriali, a scopo di lucro, i siti contaminati in maniera strumentale nell’esercizio dell’attività di impresa.

La risposta dell’Adunanza Plenaria è stata negativa sotto il profilo dell’ordinamento nazionale. l'Amministrazione non può imporre al proprietario di un'area inquinata, che non sia ancora l'autore dell'inquinamento, l'obbligo di porre in essere le misure di messa in sicurezza di emergenza e di bonifica, di cui all'art. 240, comma 1, lettere m) e p) del decreto legislativo n. 152 del 2006, in quanto gli effetti a carico del proprietario incolpevole restano limitati a quanto espressamente previsto dall'articolo 253 del medesimo decreto legislativo in tema di onere reali e privilegi speciale immobiliare. Le disposizioni contenute nel Titolo V della Parte IV del decreto legislativo n. 152 del 2006 (articoli da 239 a 253) operano, infatti, una chiara e netta distinzione tra la figura del responsabile dell'inquinamento e quella del proprietario del sito che non abbia causato o concorso a causare la contaminazione.  A carico di quest’ultimo è prevista soltanto una responsabiltià patrimoniale, limitata al valore del sito (che costituisce oggetto di un onere reale) dopo l’esecuzione da parte dell’Amministrazione delle opere di bonifica. 
Nel dubbio, tuttavia, che una tale limitazione di responsabilità potesse non essere in linea con i principi comunitari a tutela dell’ambiente, l’Adunanza Plenaria ha sollevato una questione pregiudiziale alla Corte di giustizia, chiedendole in sintesi di chiarire se la normativa comunitaria in materia di ambiente ostasse ad una normativa nazionale, quale appunto quella italiana, che limita nei termini sopra richiamati la responsabilità del c.d. proprietario incolpevole del sito inquinato. 
La risposta della Corte di giustizia (sez. III, sentenza 4 marzo 2015, causa 534-13) è stata negativa. Confermando la soluzione interpretativa sostenuta dall’ordinanza di rimessione, la Corte di giustizia ha affermato che la direttiva 2004/35/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile 2004, sulla responsabilità ambientale in materia di prevenzione e riparazione del danno ambientale, deve essere interpretata nel senso che non osta a una normativa nazionale come quella di cui trattasi nel procedimento principale, la quale, nell'ipotesi in cui sia impossibile individuare il responsabile della contaminazione di un sito o ottenere da quest'ultimo le misure di riparazione, non consente all'autorità competente di imporre l'esecuzione delle misure di prevenzione e di riparazione al proprietario di tale sito, non responsabile della contaminazione, il quale è tenuto soltanto al rimborso delle spese relative agli interventi effettuati dall'autorità competente nel limite del valore di mercato del sito, determinato dopo l'esecuzione di tali interventi.
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