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“La natura € la sostanza di quelle cose che hanno un
principio di movimento in se stesse, distinte dagli enti
ingenerati ed eterni, da cio che é per caso o fortuna, e infine
da ci0 che e per arte, ossia € dovuto al fare umano”
(Aristotele, Fisica).




PREFAZIONE

Oggi, nel ventunesimo secolo, ci accorgiamo che le “leggi dell’'uomo” hanno consentito
una prevaricazione delle “leggi naturali” , generando un corto circuito nel sistema pianeta, per la
soluzione del quale ¢ corsa contro il tempo e contro talune volonta globali, non solo politiche.
L’esponenziale crescita della popolazione umana, che caratterizza la nostra epoca, impone che
I’agenda delle istituzioni sovranazionali e nazionali sia prlorltarlamente segnata dalla necessaria
accessibilita di acqua e risorse anche nelle aree piu disagiate, dalla disponibilita di fonti
energetiche, dal progresso della scienza con particolare riguardo alla medicina ¢ dalla
imprescindibile salvaguardia dello straordinario ambiente in cui viviamo e che condividiamo con
le altre specie del pianeta.

L’utilizzazione su larga scala di fonti non rinnovabili, in combinazione con gli effetti della
produzione industriale dei paesi piu avanzati, come degli emergenti, contribuisce ad un quadro per
molti aspetti allarmante in termini di inquinamento delle matrici ambientali, reso ancor piu
complesso dal contesto, in cui si muove il decisore politico europeo e nazionale, di
interdipendenza delle scelte operate a livello mondiale. In particolare, nel corso dell’ultimo
decennio hanno acquisito maggiore importanza in seno al processo politico alcune questioni
ambientali, come I’efficienza delle risorse, la sostenibilita, i rischi di incidenti, 1 cambiamenti
climatici e la tutela della biodiversita, divenute tematiche ormai ineludibili nell’ambito tanto della
produzione di norme giuridiche quanto dell’attivita di governo ampiamente intesa.

Quest’opera focalizza, dunque, il proprio oggetto di studio nel campo del diritto ambientale
connesso alla tutela dagli inquinamenti, proponendo un’ampia e approfondita analisi del modello
regolatorio basato sugli interventi di tipo “command and control” (poteri autorizzatori e
sanzionatori), che muove dal nesso - avvertito come immanente - che intercorre tra le esigenze
proprie delle politiche di tutela ambientale e la forma dell’azione pubblica secondo tale modello.
Da questa premessa, discende la disamina articolata delle autorizzazioni e dei controlli in campo
ambientale, la quale si conclude, poi, con alcune riflessioni sulle linee evolutive del sistema
autorizzatorio e di controllo nell’ordinamento italiano, anche alla luce delle pressanti esigenze
semplificatorie attualmente perseguite dal legislatore nazionale.

L’obiettivo generale qui prefissato di un’analisi ragionata di nozioni giuridiche ¢ funzionale
all’individuazione, in seno al diritto ambientale, dei principali riferimenti normativi e strumenti
giuridici direttamente applicabili da parte degli operatori di settore nell’ambito delle specifiche
attivita delle amministrazioni pubbliche, enti di controllo e societa private. A tal fine, si propone
un’“istantanea” che intende rappresentare lo stato dell’arte riferito agli istituti trattati, che sia
fruibile dai professionisti della “progettazione” ambientale e costituisca pertanto un utile supporto
per tutti coloro i quali, giuristi € non, si occupino a vario titolo di tutela dagli inquinamenti, con la
consapevolezza della assoluta rilevanza nei tempi correnti del diritto ambientale e delle
problematiche ad esso connesse.

Se ¢ vero, infatti, che dalla fine degli anni novanta il giorno del sovra-sfruttamento delle
risorse della terra (earth overshoot day), ovvero la data in cui la richiesta di risorse naturali
dell’umanita supera la quantita di risorse che il pianeta ¢ in grado di generare nello stesso anno, €
caduta sempre prima nel calendario, I’'umanita sta usando la natura ad un ritmo 1,7 volte superiore
rispetto alla capacita di rigenerazione degli ecosistemi. I costi di questo crescente sbilanciamento
ecologico sono sempre piu evidenti nel mondo, sotto forma di deforestazione, siccita, scarsita di
acqua dolce, erosione del suolo, perdita di biodiversita, accumulo di anidride carbonica
nell’atmosfera (ONG Global Footprint Network).

Tuttavia, se il nostro pianeta sembra avviato inesorabilmente verso un “quasi finito” in
ragione dell’esaurimento delle risorse, le straordinarie capacita dell’'uomo di individuare soluzioni
non lo sono e con esse la speranza di un ritorno a quel necessitato equilibrio.

Il Presidente dell’ISPRA
dott. Stefano Laporta



PREMESSA

L’agire amministrativo, connotato dal suo essere funzionalizzato al perseguimento
dell’interesse pubblico (e, dunque, doveroso) e procedlmentahzzato (in quanto si svolge mediante
il procedimento amministrativo), si esplica, in primo luogo, attraverso 1’esercizio da parte della
pubblica autorita di poteri giuridici autoritativi e segnatamente dei poteri autorizzatori, concessori,
ablatori, sanzionatori, di ordinanza, di programmazione e pianificazione, di imposizione di
vincoli, nonché di controllo, i cui elementi risultano, poi, trasfusi nei provvedimenti finali che ne
costituiscono esercizio e rappresentazione conclusiva. I poteri amministrativi sopra richiamati, e
qu1nd1 1 relativi provvedimenti adottati, possono incidere sfavorevolmente o favorevolmente su
pos1210n1 di vantaggio altrui; attitudine questa che comporta, peraltro, la necessita di individuare
nel principio di legalita il parametro forte dell’attivita amministrativa. Invero, 1’autoritativita
modernamente intesa, intimamente connessa all’esistenza stessa del procedimento, assume nuova
veste: infatti, “un’amministrazione sottoposta a regole di azione (“regolata”) si puo dire senz’altro
autoritativa, perché comunque esercita potere, ma si tratta di un’autoritativita indubbiamente
diversa da quella dell’amministrazione che agisce in assenza di tali regole. L autoritativita di cui
oggi parliamo, almeno teoricamente e sotto il proﬁlo delle garanzie positive, per il suo
1nestr1cab11e collegamento con il procedimento, si atteggia piut come auctoritas che come
potestas™’.

Storicamente, negli ordinamenti giuridici dei paesi industrializzati si ¢ andata manifestando
una progressiva tendenza ad assoggettare a poteri autoritativi di tipo permissivo la maggior parte
delle attivita economiche, soprattutto in ragione della loro inerenza ad interessi pubblici; in
sostanza, si ¢ assistito alla piu ampia diffusione del modello basato sugli interventi di tipo
command and control, quale riferimento generale dell’azione amministrativa, che ha trovato una
peculiare evoluzione nel diritto ambientale. Tale tendenza ha, comunque, incontrato forti spinte
oppositive, sostenute da argomentazioni che hanno poggiato, mutevolmente nel tempo, sulla
avversata “potestas” dell’autorita pubblica, sulla asserita prevalenza dei meccanismi di mercato,
nonché, infine, sulle recenti esigenze di strategie di semplificazione amministrativa, ritenute da
molti non piu prescindibili per garantire ’auspicata ripresa economica. Preme tuttavia rilevare
che, se da un lato, I’esercizio del potere amministrativo costituisce di per sé ostacolo ¢ puo
arrecare pregiudizio allo svolgimento dell’iniziativa economica; dall’altro, non ¢ dubitabile che
I’attivita amministrativa, pur (generalmente) ridimensionata, risulti assolutamente essenziale per
la tutela e per la valorizzazione di interessi primari, quali quello ambientale. D’altronde, una forte
connotazione pubblicistica ha caratterizzato, fin dalle origini, la disciplina diretta alla protezione
dell’ambiente, le cui politiche si sono contraddistinte per il preponderante utilizzo degli strumenti
di regolazione autoritativa delle intraprese economiche (c.d. command and control), ossia per il
ricorso a modelli di regolamentazione basati sulla imposizione di regimi autorizzatori - con limiti,
obblighi e divieti; - sulla conduzione di controlli; nonché sulla potenziale comminazione di misure
sanzionatorie di tipo amministrativo o penale.

Perché allora la necessita di condurre una ricerca sulle autorizzazioni ambientali e
sull’istituto delle ispezioni ambientali? In altri termini, perché soffermare 1’indagine sull’impiego
in tale settore di strumenti c.d. di command and control, quando ormai da tempo sono ritenuti
preferibili, soprattutto in ragione del loro minor 1mpatto sul bilancio pubblico, quelli piu
strettamente economici ovvero basati su meccanismi di mercato o fiscali ed 1mp051t1v1‘7 La
risposta non puo che essere ravvisata nella imprescindibilita, nei cas1 di maggiore e piu immediato
rischio per ’ambiente ¢ per la salute, dei sistemi tradizionali®, che sembrano, ad avviso del
legislatore ed almeno in via teorica, i soli davvero in grado di assicurare la prevenzione, anche
attraverso il necessario impiego in campo ambientale della “considerazione integrata” e
dell’approccio di ponderazione. Pertanto, nonostante i punti di debolezza e le criticita evidenziati
da piu parti, lo strumento autorizzativo (e conseguentemente il relativo sistema di controllo e
sanzionatorio) rimane strumento essenziale mediante cui si cerca di garantire, principalmente in

' DE LEONARDIS F., Alla riscoperta dell’autoritativita “buona™: in equilibrio tra provvedimento e procedimento, in
AA.VV., Aipda - Annuario 2011 - L’atto autoritativo - Convergenze e divergenze tra ordinamenti - Atti del Convegno
Annuale - Bari - 30 settembre/1 ottobre 2011, Napoli, 2012, pag. 336.

2 In tal senso si sono espressi, tra gli altri, Caravita, Dell’ Anno, Fracchia, Cecchetti, Ferrara, Bresso, Tenenbaum (v. oltre).



via preventiva, la protezione dell’ambiente nello svolgimento delle attivita antropiche idonee a
produrre effetti significativi sullo stesso Tale posizione, consolidata a seguito di un dibattito che
ha interessato autorevole dottrina®, ¢ culminata poi nella considerazione che, allo scopo di
consentire la migliore cura dell’interesse ambientale che passi anche attraverso il
contemperamento del principio di prevenzione con il concetto dello sviluppo sostenibile,

“strumenti autoritativi e strumenti economici vanno amalgamati e servono congiuntamente,
poiché i difetti degli uni sono mitigati dai pregi degli altri”*. Gli strumenti autoritativi subiscono,
dunque, una significativa trasformazione, la quale si attua perd non solo in termini di necessaria
compenetrazione dei rimedi autoritativi ed alternativi, ma sembra muoversi nell’ambito di un
ripensamento del diritto medesimo, alla ricerca dell’eventuale nuovo significato assunto dalla
funzione di regolazione, quasi cedendo alla tentazione di evocare in campo ambientale la figura,
richiamata dalla migliore dottrina®, dell’arena pubblica in cui si realizza il diverso paradigma nato
dalla crisi del binomio tradizionale Stato - cittadino, minato dalla progressiva coesistenza con lo
stesso di modelli policentrici. Due le direzioni generali emerse nel corso della riflessione giuridica
ambientale, le quali risultano essenzialmente orientate verso la configurazione di un diritto
amministrativo speciale (Morbidelli, Rallo) e verso lo sviluppo di nuovi modelli di
amministrazione (Cafagno, Fracchia).

Affrancandoci, poi, dalla linea investigativa complessiva per favorire I’analisi piu intrinseca
del fenomeno dei controlli ambientali preventivi e successivi, che rappresentano, come
evidenziato da piu parti, un punto di osservazione privilegiato rispetto al gianniniano rapporto
autorita - liberta, giova rilevare che I’ordinamento ambientale, europeo e nazionale, si ¢ andato
caratterizzando, soprattutto negli ambiti a maggior rischio per I’ambiente e per la salute (allo
stesso correlata) per il prevalente ricorso ad una molteplicita di strumenti autoritativi ed in
particolare di provvedimenti autorizzatori (con i relativi sistemi di controlli ispettivi e
sanzionatori), espressioni delle urgenze preventive, per i quali si vuol tentare di condurre una
precipua ricerca in termini di specificita di dette misure rispetto agli istituti di riferimento comuni,
che muova anche nella direzione della sopra richiamata contaminazione, nonché del tecnicismo
che contraddistingue la materia. Attraverso una siffatta linea di rlcerca oltre a recuperare una
visione maggiormente unitaria ed omogenea degli istituti disponibili’, si tenta percio di riscontrare
specifici indizi delle nuove tendenze evolutive degli strumenti autoritativi “tradizionali”, le quali
possano riflettere i condizionamenti derivanti dall’esito del dibattito relativo alla questione
ambientale ed all’attualita del sistema di command and control, anche a fronte delle sempre piu
pressanti esigenze semplificatorie, che vedono nondimeno affiorare impellenze valorizzatrici delle
tecniche “di razionalizzazione del ciclo command and control”, di recentissima elaborazione.

Ci0 posto, con riguardo ai contenuti dello studio, dopo una breve trattazione dei principi che
informano la politica ambientale, nonché dei soggetti e degli strumenti protagonisti di tale
politica, 1’analisi si concentra in particolare sul modello regolatorio basato sugli interventi di tipo
command and control (Capitolo 1), a cui si riconnette 1’esercizio dei poteri autorizzatori e di
controllo oggetto della trattazione, di cui vengono approfonditi nel corso dei successivi capitoli i
profili generali e specifici, anche attraverso la disamina dei contributi piu autorevoli della scienza
giuridica formatasi in merito. Quindi si passa all’esame dell’istituto giuridico autorizzatorio
ambientale, volgendo I’attenzione in particolare alle autorizzazioni ambientali di settore, alle
autorizzazioni uniche non integrate ed alle “nuove” autorizzazioni ambientali integrate,
soffermando altresi la riflessione sull’approccio integrato alle stesse sotteso (Capitolo 2). Sono
oggetto, invece, di separato capitolo (Capitolo 3) il controllo ambientale ed i connessi istituti
giuridici vigenti nel nostro ordinamento, che vengono considerati nella loro accezione piu

3 Si richiamano, tra gli altri, gli studi di Clarich, Nespor e Cafagno (v. oltre).

* CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, in ROSSI G. (a cura di), Diritto dell’ambiente, Torino, 2008,
pagg. 173 e ss.

> CASSESE S., L arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 3/2001.

® In merito alla riconosciuta complementarita di ambiente e salute, cfr. AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale
dell’ambiente, in DELL’ ANNO P., Ambiente (diritto amministrativo), in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato
di diritto dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012, pag. 247, ma anche CARAVITA B., Diritto pubblico
dell’ambiente, Bologna, 1990, pagg. 41 e ss.

7 Infatti, detta indagine, incentrata sugli strumenti autoritativi utilizzati con finalita di prevenzione dai pubblici poteri in
campo ambientale, dovrebbe, secondo i migliori insegnamenti (Giannini), “attraverso i canoni consueti della ricerca propria
delle scienze del diritto cercare i tratti comuni e le differenze specifiche”, tentando di giungere alla elaborazione della teoria
connessa a tali strumenti “nella varia determinazione delle loro componenti soggettive ed oggettive, dei loro effetti, e cosi

29

via”.



generale e settoriale. Gli esiti della ricerca, con specifico riferimento alla attualita dell’intervento
pubblicistico nel settore de quo, nonché alle tendenze evolutive riscontrate nell’ambito del sistema
dei controlli ambientali preventivi (autorizzazioni) e successivi (ispezioni), sono recati, infine, dal
Capitolo 4.

Peraltro, la consapevolezza del particolare rapporto intercorrente tra l’esercizio degli
strumenti autoritativi da parte dei pubblici poteri e le situazioni di maggior pericolo per il bene
ambiente, consente di restringere il campo di osservazione alla regolamentazione connessa con le
attivita di impresa, da cui derivano in buona parte gli effetti negativi sull’ambiente e sulla salute,
e, segnatamente, alla regolamentazione che disciplina gli strumenti autoritativi diretti ad
assicurare la tutela dell’ambiente dagli inquinamenti®, “nocciolo duro del diritto ambientale™, in
rapporto principalmente con le intraprese economiche. A tale riguardo, si ¢ parlato, su un piano
generale, di “inerenza di un interesse pubblico ad un’attivita imprenditoriale”, che si concretizza
“in cio: che una determinata attivita produttiva, in quanto tale, ¢ dalla legge ritenuta
oggettivamente coinvolgente interessi pubblici, quale che sia la forma giuridica dell’impresa, il
capitale, la struttura, e cosi via”'’. Pertanto, il legislatore ¢ intervenuto a disciplinare tale inerenza
attraverso misure ormai tipizzate, ossia: il regime autorizzatorio in funzione di controllo ed il
controllo ispettivo, che presentano in campo ambientale profili di particolare interesse, che
inducono, quindi, ad una approfondita riflessione giuridica.

Con riferimento alla metodologia sottesa alla ricerca, a fronte dell’ampiezza degli
argomenti trattati si € ritenuto utile privilegiare, anche ai fini di una maggiore coerenza espositiva,
una analisi volta ad indagare in maniera piu approfondita gli strumenti autoritativi rivolti ad
assicurare la tutela dell’ambiente dagli inquinamenti, secondo il metodo induttivo, principalmente
applicato con finalita riscostruttive. Sotto il profilo operativo, il corretto inquadramento della
tematica prescelta ha richiesto una iniziale disamina e comparazione della normativa e delle
principali autorizzazioni ambientali esistenti in Italia (ed, in particolare, dirette ad assicurare la
tutela dagli inquinamenti in rapporto principalmente con le attivita produttive), nonché un
costante approfondimento in merito ai profili procedurali dei principali procedimenti autorizzativi
ambientali, anche relativi all’aspetto ispettivo, oltre che una costante ricerca delle fonti,
giurisprudenziali e non, inerenti I’argomento. Accanto alle preminenti normative disciplinanti gli
istituti pubblicistici generali (anche recentissime, come la legge 7 agosto 2015, n. 124, recante le
deleghe al Governo in materia di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche, ed i1
successivi decreti attuativi), le principali fonti di riferimento per la trattazione del tema della
ricerca non possono che essere rinvenute nelle fonti normative, soprattutto di origine europea e
nazionale, di diritto ambientale nelle materie di interesse, ovvero, oltre ai Trattati sull’Unione
europea ¢ sul funzionamento della Unione europea, nonché¢ alla Costituzione italiana: le direttive
nn. 96/61/CE, 2008/1/CE, 2010/75/UE (c.d. direttiva IED); la raccomandazione 2001/331/CE; la
legge n. 447/1995; i decreti legislativi nn. 152/2006 e 46/2014; il D.L. n. 5/2012; il D.P.R. n.
59/2013. Quanto alle fonti bibliografiche di riferimento, essenziali ai fini di un completo sviluppo
dell’oggetto della ricerca, si riporta in allegato un elenco delle monografie e degli articoli
specialistici necessari allo studio.

Occorre concludere la premessa con una breve precisazione che pone I’attenzione sulle
riforme attualmente in essere le quali investono, in genere, la normativa ambientale (caratterizzata
da una formidabile “dinamicita” della materia) e, nello specifico, la valutazione di impatto
ambientale, nonché il Sistema nazionale a rete per la protezione dell’ambiente e 1’Istituto
superiore per la protezione e la ricerca ambientale, congiuntamente alle autorita provinciali ed ai
corpi di polizia (in particolare, il Corpo forestale dello Stato), con conseguenti riflessi anche sulla
presente trattazione.

¥ La cui disciplina si contraddistingue per il fatto di implicare necessariamente un rapporto continuativo tra i soggetti che
devono ottemperare alle norme di settore e la pubblica amministrazione.

® AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 238 e ss.

" GIANNINI M.S., Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1993, pagg. 188 ¢ 189.



CAPITOLO 1

LA POLITICA AMBIENTALE E GLI INTERVENTI DI TIPO
COMMAND AND CONTROL. PROFILI GENERALI E TUTELA
GIURIDICA DELL’AMBIENTE

SOMMARIO: 1.1 Dalla *“questione” ambientale ai principi consolidati che regolano il diritto dell’ambiente; 1.2 La
politica ambientale di tutela anticipata: il principio di prevenzione o dell’azione preventiva; 1.3 Gli strumenti di politica
ambientale ed in particolare il modello regolatorio basato sugli interventi di tipo command and control; 1.3.1 Gli strumenti
di intervento ambientale. Tipologie; 1.3.2 La regolamentazione diretta ed il rapporto con gli strumenti alternativi; 1.3.3 Gli
strumenti volontari ed, in particolare, gli accordi volontari; 1.3.4 La c.d. nudge regulation in campo ambientale ovvero
“I’architettura delle scelte”; 1.4 1l modello di command and control e I’azione amministrativa; 1.4.1 L’attivita
amministrativa ed i poteri della pubblica amministrazione; 1.4.2 Procedimenti amministrativi e procedimenti ambientali; 1.5
I modello di command and control e la tutela dagli inquinamenti.

1.1 Dalla “questione” ambientale ai principi consolidati che regolano il diritto
dell’ambiente.

Il corretto inquadramento della tematica della ricerca non puo prescindere da una iniziale
analisi, seppure sommaria ¢ meramente incidentale, della c.d. questione ambientale, nonché dei
principi fondamentali che permeano la materia, con una particolare attenzione rivolta al principio
di prevenzione o dell’azione preventiva, che rappresenta il principio maggiormente coinvolto
nella definizione delle politiche fondate sugli interventi ¢.d. di command and control.

Come noto, I’evoluzione del diritto dell’ambiente risente del carattere fortemente
emergenziale della sua genesi. Esso nasce come risposta ad una crisi, presentandosi, dunque,
come “realta composita, in cui la rapsodicita e la disomogeneita degli interventi, determinate dalla
crescente e affrettata necessita di disciplinare settori diversi [...], hanno a lungo ostacolato una
riflessione unitaria e I’individuazione di un nucleo coerente di principi ispiratori. Ma dopo una
nebulosa fase iniziale, la giuridificazione dell’ambiente ¢ divenuta la sede di una stimolante
riflessione critica sul diritto e la scienza™''.

Va, comunque, precisato che la predetta giuridificazione si presenta ancora scevra di una
vera omogeneita e chiarezza delle fonti di riferimento, che risultano, nonostante lo sforzo
riordinativo: numerose; non sempre coordinate e propriamente utilizzate, soprattutto quando si

"' TALLACCHINI M., Ambiente e diritto della scienza incerta, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura
di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomo I, pag. 62; DELL’ANNO P., Modelli organizzativi per la tutela dell’ambiente, in
DE CAROLIS D., FERRARI E., POLICE A. (a cura di), Ambiente, attivita amministrativa e codificazione, Milano, 2006,
pag. 264; DELL’ANNO P., Modelli organizzativi per la tutela dell’ambiente, in Rivista giuridica dell’ambiente, VI, 2005,
pag. 962.

Sulla sovrabbondanza e mutevolezza della legislazione ambientale, v. anche NESPOR S., Diritto all’ambiente e diritto allo
sviluppo: le origini, in Rivista giuridica dell’ambiente, n. 1/2015 (fonte: http://www.nespor.it), per il quale “parafrasando una
metafora attribuita a Newton, ma risalente al filosofo francese del XII secolo Bernardo di Chartres, il diritto dell’ambiente ¢
come un nano sulle spalle di giganti: pud vedere piu cose di loro e piu lontane, ma non certo per ’altezza del suo corpo, ma
per le varie discipline che lo sorreggono. Questo spiega anche 1’origine delle due critiche cosi spesso rivolte alla legislazione
ambientale: la sua sovrabbondanza e la sua mutevolezza”; quest’ultima dovuta, secondo [’autore, alle intrinseche
caratteristiche della normativa ambientale, la quale deve adeguarsi a incessanti modificazioni del suo oggetto, essenzialmente
provocate da tre diverse ragioni, ovverosia: 1’effettivo mutamento della realta provocato da innovazioni tecnologiche che
richiedono nuovi interventi di disciplina e di regolazione dell’impatto sull’ambiente; 1’accrescimento di informazioni nelle
varie discipline scientifiche (dalla medicina, all’igiene, alla chimica, alle varie scienze naturali) che coinvolgono 1’ambiente,
con conseguente necessita di una costante revisione delle regole o addirittura con I’adozione di normative interamente nuove;
il mutare dell’atteggiamento delle istituzioni a livello internazionale o nazionale.



sceglie di ricorre a norme primarie per la mera precisazione di precetti puntuali riguardanti casi
specifici.'

Ugualmente note le difficolta connesse ai tentativi di chiarirne il significato
terminologico', che neanche I’inserimento della nozione di ambiente nella Carta costituzionale ha

12 In tal senso, cfr. ONIDA V., Il sistema delle fonti in materia ambientale, con particolare riferimento alla normativa
tecnica, in Razionalizzazione della normativa in materia ambientale, Atti del Convegno giuridico, Castel Ivano, 29-30 aprile
1994, Istituto per I’Ambiente, Milano, 1994, pagg. 62 e ss., il quale parla di “crisi della legge”; GRASSI S., Tutela
dell’ambiente (diritto amministrativo), in Enciclopedia del diritto, Milano, 2007, pag. 1139, il quale sofferma altresi
I’attenzione sull’altro delicato nodo del sistema delle fonti giuridiche nel settore ambientale, rappresentato dalla centrale
presenza della normazione di tipo tecnico, che - per le peculiarita proprie del contenuto, ovverosia “la dipendenza da
cognizioni scientifiche spesso controverse e soprattutto la precarieta dovuta alla rapida obsolescenza dei dati su cui si fonda —
mette ancor piu in evidenza ’inadeguatezza sia delle ordinarie sedi istituzionali preposte alla produzione normativa sia dei
relativi schemi procedimentali (concerti fra i ministeri, pareri del Consiglio di Stato, controlli di legittimita o di copertura
finanziaria, ecc.)”. Difatti, gli ordinari procedimenti di formazione delle norme giuridiche, secondo 1’autore, difficilmente
consentono la corretta e consapevole valutazione dei contenuti e della conseguenze applicative delle disposizioni tecniche,
cosi come ne rendono quasi impossibile il tempestivo aggiornamento.

Sotto un profilo piu generale, la c.d. normativa tecnica si definisce come I’insieme di norme attraverso cui vengono
individuate: caratteristiche, criteri, requisiti, modalita e procedure tecniche relativamente a processi, beni, attivita ¢ non solo
(ad es. i criteri per il prelievo e la conservazione di campioni, i requisiti per i sistemi di depurazione). Tali norme, che non
sembrano trovare attualmente una specifica posizione nel sistema delle fonti del diritto, sono caratterizzate dal “ridotto grado
di generalita ed astrattezza del precetto normativo”, nonché dall’“elevato grado di tecnicita dei concetti normativi impiegati”,
cfr. CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, Bologna, 2005, pagg. 52 e ss., il quale richiama, tra le regole peculiari che
dovrebbero sottendere la produzione delle norma tecniche: il ricorso da parte del decisore al contributo di tecnici esperti; la
pubblicita e trasparenza della provenienza delle acquisizioni tecniche di cui ci sia avvale; ’introduzione di meccanismi che
ne favoriscano il facile aggiornamento. In tal senso v. anche ONIDA V., Il sistema delle fonti in materia ambientale, con
particolare riferimento alla normativa tecnica, op. cit., pag. 65, che indica, come caratteristiche essenziali del procedimento
di formazione della normativa tecnica, le garanzie di un adeguato livello scientifico; di sufficiente condivisibilita dei
presupposti scientifico-tecnici delle scelte effettuate; di sufficiente indipendenza rispetto agli interessi particolari direttamente
coinvolti nella decisione.

Con riferimento al tipo di atto che sotto il profilo formale deve recare le regolo tecniche, si osserva che “la natura
estremamente flessibile della normativa tecnica sembra meglio adattarsi ad un atto-fonte secondaria (regolamento
governativo o regolamento ministeriale), purché — ¢ il caso di sottolineare — questo atto sia adottato nel rigoroso rispetto del
principio di legalita”. cfr. CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pag. 53; anche CECCHETTI M., La disciplina
giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, in Federalismi.it, pagg. 17 ¢ ss.80

3" A riguardo non pud non essere sommariamente menzionato I’ampio ed articolato dibattito, sviluppatosi nella dottrina
costituzionalistica, fra coloro che, a fronte del carattere complesso e pluridimensionale dell’ambiente, ritenevano lo stesso
non qualificabile come un oggetto di disciplina unitario e chi, invece, non rinunciando del tutto ad una concezione unitaria
dell’ambiente, ne proponeva una ricostruzione come nozione polarizzata tra la tutela del paesaggio - territorio (art. 9 della
Cost.) e quella della salute (art. 32 della Cost.), cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, Milano,
2012, pagg. 146 e ss.; ma anche CARAVITA B., Costituzione, principi costituzionali e tecniche di normazione per la tutela
dell’ambiente, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomo I, pagg.
181 e ss., che contrappone, poi, le concezioni pluraliste (Giannini, Predieri) rispetto a quelle moniste (lo stesso Caravita)
basate quest’ultime sul concetto di equilibrio ecologico (connesso agli ambiti “di volta in volta considerati”) e sulle finalita di
tutela sottese allo stesso.

Tornando all’incipit, si pone nel primo senso, soprattutto, la nota tesi del Giannini, che, partendo dall’analisi della
legislazione positiva, proponeva una “visione triadica” dell’ambiente, ripartito specificamente ne: 1) “I’ambiente a cui fanno
riferimento la normativa e il movimento di idee relativi al paesaggio”, in cui I’ambiente si configura come “bene pubblico”
ed ¢ preminente la finalita conservativa dei “beni ambientali” (bellezze naturali, centri storici, parchi naturali, parchi flori-
faunistici, foreste) intesi come “complessi di cose che racchiudono quel che potrebbe dirsi un valore collettivo, dalla norma
individuato come oggetto di tutela giuridica”, ¢, infatti, dal complesso delle cose che “si esprime un valore a sé stante che va
a costituire il bene (in senso) giuridico ambientale, bene a cui deve, forse, riconoscersi natura di bene immateriale”; 2)
“I’ambiente a cui fanno riferimento la normativa e il movimento di idee relativi alla difesa del suolo, dell’aria, dell’acqua”
che rappresentano le “localita del territorio” interessate dall’azione aggressiva dell’'uomo (che rende aggressivo un qualche
elemento nei confronti dell’'uvomo) con riferimento alle quali si esplicherebbe la funzione di tutela ed in cui I’ambiente ¢
costituito dal fatto giuridico di aggressione tra uomo e natura; 3) “l’ambiente a cui si fa riferimento nella normativa e negli
studi dell’urbanistica” che configurerebbe 1’ambiente come oggetto della potesta di pianificazione territoriale esercitata dai
pubblici poteri, cfr. GTANNINI M.S., “Ambiente”: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1973, pagg. 455 e ss. Nella seconda direzione si muove, invece, la tesi del Predieri, che ha contribuito a configurare
il concetto giuridico di ambiente come sintesi della polarizzazione tra governo del territorio e diritto all’ambiente salubre.
Questa “polarizzazione bifocale” rispondeva in particolare “ad una realta organizzativa ed operativa attuale, faticosamente
emergente”, per cui la riaggregazione delle funzioni, allo scopo di consentire una gestione globale dell’ambiente, risultava
utile sotto il profilo pratico, anche per comprendere le connessioni, valutare le interazioni e ponderare i diversi interessi
pubblici e privati implicati dall’azione sul paesaggio e da quella per I’ambiente salubre, cfr. PREDIERI A., Paesaggio, in
Enciclopedia del diritto, Milano, 1981.



contribuito a dipanare.14 Le norme costituzionali, infatti, si sono limitate a menzionare la tutela
dell’ambiente quale materia di competenza legislativa esclusiva dello Stato, negando in tal modo
la possibilita di disporre di un riferimento piu puntuale.'

La tesi del Predieri, fortemente ancorata al dettato costituzionale e specificamente alle operazioni di valorizzazione degli artt.
9 e 32 della Cost., ¢ stata accolta dalla prima giurisprudenza costituzionale, costituendo altresi valido riferimento per la
dottrina civilistica (Cfr. A. POSTIGLIONE, Ambiente: suo significato giuridico unitario, in Riv. trim. dir. pubbl., 1985, 32
ss. ed il recente contributo di M. DEL PINTO, La conservazione dell’ambiente come diritto della personalita, Roma, 2008.
Si veda anche U. SALANITRO, Tutela dell’ambiente e strumenti di diritto privato, in Rass. dir. civ, 2, 2009, 472 ss.) che ha
indagato in merito alla sussistenza di situazioni giuridiche soggettive riferite all’ambiente sotto forma di diritti soggettivi,
interessi diffusi/collettivi o diritti fondamentali della personalita, originando un vivace dibattito che resta ancora oggi privo di
una pacifica conclusione. Certo ¢ che la qualificazione dell’ambiente in termini di “bene giuridico”, connesso a titoli di
pretesa individuali o collettivi, sembra riferibile, pit che all’ambiente inteso come equilibrio ecologico globale, soltanto a
determinate situazioni, in cui vi € un particolare assetto ambientale rispetto al quale 1’individuo o una determinata collettivita
vanti un interesse differenziato. Pacifico ¢, invece, il riconoscimento della natura di interesse pubblico da attribuirsi
all’interesse alla tutela dell’ambiente; vale aggiungere che detto interesse ¢ ormai riconosciuto come valore costituzionale,
cio¢ come principio fondamentale, obiettivo e limite dei pubblici poteri, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale
dell’ambiente, op. cit., pagg. 147 e ss, nonché pag. 200; ma anche MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale
dell’ambiente, in AA.VV., Scritti in onore di Alberto Predieri, Milano, 1996, Tomo II, pagg. 1133 e ss., per il quale la
configurazione dell’ambiente come valore si raccorda del resto con ’accertata impossibilita di definire 1’ambiente, in quanto
i valori “non sono suscettibili di definizioni aprioristiche. [...] Il “valore” esprime, come ¢ evidente dalla stessa terminologia
mutuata dalle scienze economiche, quanto “pesa” nel “bilanciamento” un determinato elemento dotato di dignita
costituzionale, sia esso principio (es. solidarieta), istituto (es. proprietd), bene materiale (es. risparmio) o immateriale (es.
riservatezza) o, ancora, attivita (es. ricerca).

Qualcuno ha, poi, precisato che le molteplici ricostruzioni dell’ambiente come bene giuridico ovvero posizione soggettiva
(bene diversamente aggettivato: immateriale o pubblico, quale espressione di interesse pubblico della comunita, o collettivo;
valore costituzionale fondamentale; diritto della persona; diritto sociale; ovvero diritto soggettivo; espressione delle facolta
dominicali; dovere di solidarietd) hanno comunque il merito di spiegare “molteplici aspetti dell’oggetto che indaga. Ad
esempio, la costruzione dell’ambiente come bene immateriale ha il pregio, tra gli altri, di fare emergere la pluralita degli
interessi pubblici e privati che vi insistono e la molteplicita delle tutele; quella che lo intende come bene pubblico, consente
di costruirvi un dispositivo di tutela che collega il bene al suo titolare e per questo al danno (erariale) ed alla sua azionabilita;
I’idea che si tratti di un bene collettivo, estende le possibilita di protezione giurisdizionale, sottraendola dal necessario
collegamento con una posizione soggettiva; I’ipotesi si tratti di un valore costituzionale fondamentale, riassume le necessita
di estensione della tutela che sottraggono I’ambiente come bene dall’appropriazione individuale e lo ricollegano, invece, ai
doveri dei pubblici poteri di assicurare protezione ¢ garantire diritti, facendone un momento unificante dei compiti degli enti
pubblici”. Ancora, la ricostruzione dell’ambiente come diritto della persona (inteso, ad esempio, quale estensione del diritto
alla salute) consente di radicare lo stesso in dimensioni costituzionalmente protette idonee a spiegarne la “particolare tutela
ed il sorgere delle responsabilita relative; nello stesso senso, 1’idea recentemente sagacemente proposta ed argomentata che
I’ambiente sia espressione dei doveri di solidarieta sociale di cui all’art. 2 Cost. non solo trova fondamento costituzionale
unitario alla nozione, ma piu di altre si apre alla considerazione della peculiarita dell’ambiente come dimensione insieme
collettiva e personale, oggettiva e soggettiva; ha, allo stesso tempo, indubbi meriti 1’idea che si tratti di un diritto sociale,
richiamando cosi alla dimensione di liberta attiva di una simile posizione soggettiva, che richiede I’intervento delle istituzioni
per essere assicurata con pienezza. Eppure, a ciascuna di queste tesi sono state rivolte obiezioni significative. [...] Del resto
appare difficile sottrarsi dalla sensazione che simili formule [...] siano cosi generiche da sconfinare nell’insignificanza”,
finendo dunque con il proporre una nozione giuridica di ambiente inteso come sistema composto di sistemi nel quale la realta
naturale e le cose in senso giuridico sono parte necessaria, cfr. PERFETTI L.R., Contributo ad una formulazione delle
nozioni di paesaggio come simbolo e di ambiente come sistema ed alla critica delle nozioni tradizionali di cosa e bene in
senso giuridico, in ALPA G., CONTE G., DI GREGORIO V., FUSARO A., PERFETTI U. (a cura di), Rischio di impresa e
tutela dell’ambiente. Precauzione - responsabilita - assicurazione, Napoli, 2012, pagg. 42 e ss.

4 AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale dell’ambiente, in DELL’ANNO P., Ambiente (diritto amministrativo), in
DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di diritto dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012, pag.
235.

15 Pit precisamente, poiché la Costituzione del 1948 non conteneva originariamente alcun esplicito richiamo alla tutela
dell’ambiente, si ¢ sviluppata nel corso del tempo un’intensa attivita di interpretazione, finalizzata a legittimare le politiche di
protezione dell’ambiente con riguardo ad altri principi costituzionali. L’attivita interpretativa si ¢ essenzialmente incentrata
su una lettura estensiva degli artt. 2 (diritti inviolabili dell’uomo); 9, comma 2 (tutela del paesaggio e del patrimonio storico e
artistico della Nazione); 32, comma 1 (tutela della salute) della Cost. Invero, il richiamo alle disposizioni costituzionali ¢
stato talvolta particolarmente ampio, in tal senso cfr. ad esempio la Corte di cassazione penale, sez. III, 20 gennaio 1983,
Mazzola, dove si legge “in tema di tutela dell’ambiente, la Costituzione con l’articolo 9 collega aspetti naturalistici
(paesaggio) e culturali (promozione dello sviluppo della cultura e tutela del patrimonio storico-artistico) in una visione non
statica ma dinamica non meramente estetica od intrinseca, ma di protezione integrata e complessiva dei valori naturali
insieme con quelli consolidati dalle testimonianze di civilta; allo stesso modo con I’articolo 32 eleva la salute a diritto
fondamentale dell’individuo ed interesse della collettivita; mentre sotto altri profili assicura al diritto all’ambiente, in quanto
espressione della personalita individuale e sociale, una adeguata protezione: ambiente come sede della partecipazione (artt. 2,
3 e 5); oggetto di difesa per tutti (art. 24); sostrato necessario per I’apprendimento, 1’insegnamento, ’arte, la scienza (artt. 33

10



La nozione di ambiente, nonostante i diversi sforzi profusi, rimane dunque piuttosto vaga e
non univoca, usata spesso nella normativa per indicare fenomeni diversi, solo astrattamente
riconducibili ad un concetto di ambiente, comunque caratterizzato dall’essere macroscopico e di
difficile predeterminazione.'®

Peraltro, la disputa tra la concezione antropocentrica e quella ecocentrica dell’ambiente si €
risolta, nel nostro ordinamento (ed in genere in tutti gli ordinamenti occidentali), a favore della
prima lettura, che vede I'uomo quale “soggetto attivo nei confronti dei beni e degli equilibri
ambientali, per utilizzare le risorse naturali e garantire, con la tutela dell’ambiente, le proprie
condizioni di vita”'’; un rapporto di strumentalitd intercorre, quindi, tra il bene ambiente ed il
benessere dell’'uomo. Parzialmente superata, invece, la concezione ecocentrica, con la quale
I’ambiente e la natura assurgono a “valori in s€” e 'uomo viene visto come elemento vitale che
trova la sua collocazione nell’equilibrio della biosfera, considerata meritevole di tutela a
prescindere da ogni sua finalizzazione al benessere umano.'®

Del resto, la considerazione complessiva della salvaguardia ambientale ¢ fenomeno recente;
infatti “rispetto all’affermazione di altri valori sociali, quello inerente la tutela dell’ambientale ¢
emerso con ritardo, quando cio¢ la tutela degli altri valori era gia rafforzata™"’.

La costruzione della normativa ambientale ha ricevuto un contributo determinante
dall’evoluzione dei principi, sia in ambito internazionale che europeo, tanto da indurre taluni a
considerare il diritto ambientale come “diritto per principi”®.

e 34); limite alla proprieta e all’iniziativa economica (artt. 35, 41, 42, 43 e 44); oggetto del coagularsi di forze politiche (art.
49).”

Con specifico riferimento alla giurisprudenza costituzionale, la Corte ha gradualmente isolato la cura degli interessi
ambientali dagli altri interessi costituzionalmente garantiti, pervenendo ad una visione unitaria dell’ambiente come oggetto
autonomo di tutela da parte dell’ordinamento costituzionale. L’iniziale ricostruzione dell’ambiente come diritto alla persona,
propria delle pronunce della fine degli anni ottanta, ha lasciato spazio dapprima al filone che inquadrava 1’ambiente tra gli
interessi per poi giungere, con decisioni della seconda meta degli anni novanta culminate nelle sentenze del 2002, all’idea
dell’ambiente come valore costituzionale, ampiamente condivisa dalla dottrina. In particolare, “dire che I’ambiente ¢ valore
costituzionale significa dire fondamentalmente due cose: primo, che 1’ambiente ¢ uno dei fattori legittimanti del nostro
assetto istituzionale, uno dei fondamenti dell’assetto costituzionale nel nostro ordinamento; due, dire che 1’ambiente ¢ valore
costituzionale significa porlo a livello primario alla pari con altri valori costituzionali, che, da un lato comporta una
comparazione continua fra i valori costituzionali, dall’altro pone un limite all’esito della stessa comparazione: la
comparazione non pud mai annichilire uno dei valori posti a livello primario. Questo [...] sembra un punto di assoluto non
ritorno nella giurisprudenza della Corte costituzionale”, cfr. I’intervento del Prof. Caravita nella Tavola rotonda in GRASSI
S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 333.

Viepiu, ¢ stato osservato che la Corte costituzionale riconnette di recente la “funzione pubblica” di tutela dell’ambiente ad
una funzione “consolidata in una disciplina legislativa chiaramente delimitata e quindi capace di superare la definizione di
“materia trasversale” o “materia scopo” per essere ricondotta ad una “materia oggetto” in senso proprio, affidata in modo
esaustivo alla responsabilita del legislatore centrale”. Spetta allo Stato il compito di garantire in modo uniforme sul territorio
nazionale la protezione dell’ambiente, mentre le Regioni possono solo indirettamente lambire, nell’esercizio delle proprie
competenze, lo stesso oggetto di tutela, senza interferire o modificare i “livelli adeguati e irriducibili” di protezione statali.
“Questa impostazione si sta sviluppando nella direzione di imporre principi unitari e coerenti dei procedimenti relativi alla
gestione degli interessi ambientali”, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 196 e ss.

6 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1114; GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 132. Nondimeno, dalla pluriqualificazione dell’interesse ambientale nel nostro
ordinamento, DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, Padova, 2003, pag. 10, fa discendere la rilevante conseguenza
della necessaria integrazione degli interessi ambientali nelle politiche pubbliche, da realizzarsi perd non attraverso la loro
collocazione al vertice di una gerarchia che risulta inammissibile tra valori fondamentali equiordinati nella codificazione
costituzionale, bensi attraverso il bilanciamento tra i vari interessi pubblici coinvolti e 1’applicazione del principio di
proporzionalita.

7 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1114.

'8 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1114.

La ricostruzione in chiave antropocentrica comporta, ad avviso di alcuni studiosi, I’impossibilita di qualificare 1’ambiente
quale bene giuridico in senso classico, dotato di una propria autonomia. In tal senso, SIRACUSA L., La tutela penale
dell’ambiente: bene giuridico e tecniche di incriminazione, Milano, 2007, pagg. 36 e 37, ad avviso della quale, con la
concezione antropocentrica, I’ambiente rappresenta “poco piu che un interesse collettivo ed uno strumento nelle mani
dell’uomo, proteggibile soltanto in funzione di ulteriori interessi”, il che implica, sotto un profilo strettamente penalistico, che
oggetto della tutela penale diviene la funzione amministrativa di governo, finendo cio¢ con il far prevalere “un modello di
tutela mediato, avente a oggetto solo le funzioni amministrative di governo e basato esclusivamente su fattispecie
contravvenzionali”. La posizione poc’anzi delineata non ¢, comunque, generalmente condivisa.

19 Cfr. CAIA G., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, in Razionalizzazione della normativa in materia
ambientale, Atti del Convegno giuridico, Castel Ivano, 29-30 aprile 1994, Istituto per I’ Ambiente, Milano, 1994, pag. 72.

2 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1122; GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 119, pag. 151 e pag. 203, in cui si osserva che la elaborazione di un diritto
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In particolare, dal quadro normativo internazionale in materia di diritto ambientale®' ¢&
possibile far discendere 1’affermazione di alcuni rilevanti principi.* Accanto al concetto dello

dell’ambiente per principi deriva dalla insufficienza del diritto legislativo ordinario (ovvero delle norme generali ed astratte)
¢ dallo stesso riconoscimento dell’ambiente come valore costituzionale (quindi come obiettivo ed espressione di una qualita e
di un equilibrio ambientale non predefiniti a priori). “Si deve infatti ribadire la situazione paradossale per cui, da un lato, ¢
difficile applicare il classico schema condizionale della norma giuridica (se ¢ vero A deve essere B), che viene stabilita per
tutti ed una volta per tutte (generale ed astratta) (I’ambiente non ¢ obiettivo determinato, né determinabile in termini
statistici); dall’altro, ¢ difficile evitare di dare soluzioni di specie, molto concrete e condizionate dalla particolarita delle realta
territoriali e degli equilibri che fra le risorse naturali si possono determinare (non si possono quindi dettare norme generali ed
astratte ma occorre provvedere in concreto con soluzioni ad hoc). Si tratta di un paradosso della disciplina giuridica per la
tutela dell’ambiente che rende indispensabile (quasi ovvio e naturale) sottolineare 1’importanza dell’elaborazione dei principi
che sono capaci di orientare, rispetto alle specifiche regole che si possono di volta in volta individuare, ed anche di
coordinare, in modo trasversale, i vari settori delle discipline giuridiche coinvolti dalla tutela dell’ambiente”. Ancora,
secondo 1’autore, solo i principi consentono di stabilire una corretta relazione tra le decisioni del legislatore e
dell’amministrazione con gli altri saperi (indispensabili per fornire i dati tecnici e scientifici in grado di definire le strategie di
tutela). “I principi sono del resto particolarmente adatti a costruire le linee guida di discipline che debbono necessariamente
adattarsi ai processi dinamici ed alla dimensione diacronica degli equilibri degli ecosistemi”, nonché a suggerire metodi
coerenti (e visione globale) per risolvere problemi complessi quale quello ambientale.

Anche AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 280 e ss., parla di un “approccio per
principi” al diritto ambientale, evidenziando come la presenza di principi organizzativi positivizzati nell’ordinamento
ambientale costituisca elemento di stabilita (¢ non di incertezza, come affermato dai detrattori della teoria), nonché
individuando le tre funzioni principali svolte dai principi ambientali (ovvero: di guida per il legislatore, come ad esempio il
principio di precauzione in materia di elettrosmog; di fornire all’amministratore ed al giudice chiavi interpretative valide
anche in relazione a questioni tecnico-scientifiche, come ad esempio il ricorso alla clausola generale della migliore tecnica
disponibile, che consente di affermare una regola di tutela dell’ambiente senza cristallizzare la normativa ad un determinato
periodo storico; di “metro” per la valutazione dell’azione amministrativa).

Privilegia una regolazione sempre meno basata sulle regole di dettaglio, in favore dei principi, il recente approccio della
better regulation, tesa a semplificare il quadro normativo, contenere gli oneri per il sistema economico considerato nel suo
complesso, consultare i destinatari delle norme, nonché promuovere ’analisi dei costi-benefici circa gli interventi posti in
essere. A riguardo si rinvia, tra gli altri, al Rapporto OCSE, Better regulation in Europe: Italy 2012, consultabile on line al
seguente indirizzo: http://www.qualitanormazione.gov.it/uploads/attachment/file/22/executive_summary.pdf.

2! Come noto, le fonti internazionali sono essenzialmente costituite da: norme consuetudinarie generalmente riconosciute (es.
divieto di inquinamento trasfrontaliero, obbligo di cooperazione fra stati); norme convenzionali (contenute nei trattati e nelle
convenzioni); atti di soft law (ovvero proposizioni semi-normative non vincolanti, es. dichiarazioni di principio); la
giurisprudenza ambientale internazionale (decisioni dei tribunali e delle corti internazionali). Con specifico riferimento al
ruolo ricoperto nel diritto ambientale da quest’ultima, si possono solo brevemente menzionare:

- tra gli arbitrati internazionali, il Trail Smelter Arbitration del 1941, da molti considerato come I’inizio del diritto
internazionale ambientale, fu pronunciato per dirimere una controversia sorta tra gli Stati Uniti ed il Canada in merito alle
emissioni tossiche di biossido di zolfo di una fonderia canadese, che avevano gravemente danneggiato i raccolti di alcuni
agricoltori statunitensi. La commissione arbitrale riconobbe la responsabilita del Canada e statui per la prima volta il
principio, consolidato in seguito in via consuetudinaria, per cui nessuno Stato ha il diritto di usare o permettere che si usi il
proprio territorio in modo tale da provocare danni ad altri;

- tra le decisioni della Corte internazionale di giustizia, risulta di particolare rilevo per il diritto dell’ambiente la sentenza del
25 novembre 1997, emessa nei confronti dell’Ungheria e della Slovacchia, sul caso relativo al progetto di diga sul Danubio
denominato Gabcikovo — Nagymaros. Nella decisione, la Corte dell’Aja, oltre ad evocare timidamente le “nuove norme ed
esigenze” da considerare (ovvero il principio dello sviluppo sostenibile di recente codifica), ha altresi affermato che “nel
campo della protezione dell’ambiente, la vigilanza e la prevenzione si impongono in ragione del carattere spesso irreversibile
dei danni causati all’ambiente”;

- nell’ambito dell’Organizzazione mondiale del Commercio (WTO), 1’esigenza di tutela ambientale ha trovato applicazione
effettiva, nei Rapporti dei panel della WTO, solo nel 2001. Formalmente prevista dall’accordo GATT, ha trovato concreto
riconoscimento con il caso “Amianto”, in cui la Francia, al fine di preservare I’ambiente e la salute dei cittadini, aveva
adottato misure limitative del commercio internazionale, vietando tra ’altro I’importazione di amianto. Tale limitazione,
contestata dal Canada, ¢ stata riconosciuta legittima in ossequio al requisito del carattere scientifico della prova. Esito
negativo avevano invece avuto i precedenti casi “Tonno/delfini” del 1991 (Messico ¢/ Stati Uniti) e del 1994 (UE e Olanda ¢/
Stati Uniti), nonché “Gamberetti/tartarughe” del 1998 (India e altri ¢/ Stati Uniti).

22 CROSETTI A., La disciplina dell’ambiente nella pluralita degli ordinamenti giuridici, in CROSETTI A., FERRARA R.,
FRACCHIA F., OLIVETTI RASON N., Diritto dell’ambiente, Bari, 2008, pagg. 37 e ss.; MONTINI M., Evoluzione,
principi e fonti del diritto internazionale dell’ambiente, in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di diritto
dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012 pagg. 30 e ss., ad avviso del quale “i principali motori dello sviluppo
del diritto internazionale dell’ambiente” sono essenzialmente rappresentati da due grandi conferenze internazionali, vale a
dire la Conferenza di Stoccolma del 1972 e la Conferenza di Rio del 1992, contestualmente all’affacciarsi sulla scena del
principio dello sviluppo sostenibile, che ha consentito di “superare il paradigma iniziale della protezione ambientale, intesa
come un sistema di regole tese a preservare 1’ambiente necessariamente in contrasto con i percorsi delle iniziative per lo
sviluppo economico tradizionale, per orientare invece gli sforzi verso un nuovo sistema di regole volte a privilegiare
I’integrazione delle esigenze connesse alla tutela ambientale con quelle legate allo sviluppo economico e sociale, nel contesto
di una dimensione pluri-dimensionale finalizzata al perseguimento dell’obiettivo della sostenibilita dello sviluppo”. 1l sistema
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sviluppo sostenibile ed ai principi che “impregnano” anche la politica ambientale europea, si
richiamano tra gli altri:

- il principio della sovranita sullo sfruttamento delle risorse naturali, in forza del quale gli
Stati, esprimendo la sovranitd permanente sulla propria ricchezza naturale, hanno diritto: allo
sfruttamento delle proprie risorse naturali (princ. 21 Stoccolma e 2 Rio) e ad adottare le proprie
politiche ambientali e di sviluppo nel rispetto dell’obbligo di non causare danni transfrontalieri;

- il principio secondo cui nessuno Stato ha il diritto di usare o permettere che si usi il
proprio territorio in modo tale da provocare danni al territorio di un altro Stato o alle persone e ai
beni che vi si trovino. Tale precetto si estende agli spazi non sovrani;

- il principio delle responsabilita comuni ma differenziate. “In considerazione del differente
contributo al degrado ambientale globale, gli Stati hanno responsabilita comuni ma differenziate. |
paesi sviluppati riconoscono la responsabilita che incombe loro nel perseguimento internazionale
dello sviluppo sostenibile date le pressioni che le loro societa esermtano sull’ambiente globale e le
tecnologie e risorse finanziarie di cui dispongono” (principio 7 Rio).”

A livello europeo, ’articolo 191 del Trattato sul funzionamento della UE (ex articolo 174
TCE) elenca i principi generali che devono ispirare I’attuazione della politica ambientale da parte
della UE e degli Stati membri - ovvero il principio di precauzione, dell’azione preventiva, della
correzione in via prioritaria alla fonte del danno ambientale, “chi inquina paga” - tutti a loro volta
filtrati alla luce del concetto dello sviluppo sostenibile. L applicazione di tali principi € peraltro
regolata dal criterio di priorita logica e cronologica per cui: la precauzione deve ispirare 1’azione
preventiva; 1’azione preventiva deve essere preferita alla correzione; la correzione, in via
prioritaria alla fonte, dei danni ambientali deve imporsi rispetto alle forme di risarcimento per
equivalente; il risarcimento del danno fondato sui meccanismi della responsabilita civile riveste la
funzione di strumento di chiusura del sistema, in grado di fornire un minimo di protezione a tutte
le situazioni non altrimenti tutelabili. Preme precisare che il panorama dei principi del diritto
ambientale europeo, poi sviluppato da giurisprudenza e dottrina, ¢ comunque piuttosto ampio,
tanto da richiedere un tentativo di sistemazione concretizzatosi nella individuazione di tre
categorie principali**

I principi ambientali di elaborazione internazionale ed europea sono stati positivizzati
nell’ordinamento interno dal decreto leglslatlvo 3 aprile 2006, n. 152, recante Norme in materia
ambientale, e s.m.i. (artt. da 2 a 3- SeXIeS)

Occorre ora premettere brevi cenni al concetto di sviluppo sostenibile, nonché ai principi di
precauzione, della correzione dei danni ambientali, “chi inquina paga”, di cooperazione, della
responsabilita condivisa, della maggiore tutela; comunque riservando, in considerazione del tema
della ricerca, un piu approfondlto esame in ordine alla natura ed al significato del principio di
prevenzione o dell’azione preventiva, che impone di anticipare le misure di tutela dell’ambiente
rispetto al verificarsi del danno, ma, diversamente dal principio di precauzione, interviene nel
momento in cui esiste la certezza scientifica della dannosita del comportamento oggetto d1
regolazione, come ad esempio nel caso della immissione di sostanze nella matrice acqua o aria.”

giuridico ambientale si ¢, pertanto, sviluppato attraverso una serie di principi fondamentali di diritto internazionale, divenuti
nel tempo punto di riferimento per 1’elaborazione delle specifiche norme ambientali contenute negli accordi internazionali,
nella normativa europea e nella legislazione nazionale e per la definizione delle iniziative concrete per la tutela ambientale.

% Tale principio informa ad esempio la Convenzione Quadro sui Cambiamenti Climatici delle Nazioni Unite ¢ il Protocollo
di Kyoto.

24 Cfr. CECCHETTI M., Principi costituzionali per la tutela dell’ambiente, Milano, 2000; GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 152 e ss., il quale cosi sintetizza le tre categorie: a) principi che consentono di
identificare i caratteri fondamentali dell’ambiente come oggetto di tutela giuridica (1’antropocentrismo; 1’unitarieta
dell’ambiente che richiede, ove possibile, una protezione integrata; la primarieta dell’ambiente, che deve essere considerato
prima di ogni azione pubblica; I’economicita dell’ambiente che include in sé il principio “chi inquina paga”); b) principi che
individuano le modalita di predisposizione delle azioni di tutela dell’ambiente (I’azione preventiva; la correzione alla fonte;
la precauzione; il bilanciamento operato attraverso la comparazione tra i vari interessi coinvolti, secondo criteri di gradualita;
I’informazione ambientale e la partecipazione); ¢) principi che definiscono un ruolo dei soggetti nella tutela ambientale (la
corresponsabilita o responsabilita condivisa e la cooperazione; la concorrenza delle competenze di tutti i livelli di governo; la
sussidiarieta). Per I’autore, la sintesi di tutti principi ¢ nel principio di integrazione.

%5 Specificamente, rubricati: articolo 2. Finalita; articolo 3-bis. Principi sulla produzione del diritto ambientale; articolo 3-ter.
Principio dell’azione ambientale; articolo 3-quater. Principio dello sviluppo sostenibile; articolo 3-quinquies. Principi di
sussidiarieta e di leale collaborazione; articolo 3-sexies. Diritto di accesso alle informazioni ambientali e di partecipazione a
scopo collaborativo.

% La differenza tra i due principi non & del tutto pacifica. Ad opinione di alcuni, infatti, il principio di precauzione
rappresenta una mera espansione del principio di prevenzione, operando semplicemente una ulteriore anticipazione del
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I1 concetto di sviluppo sostenibile, basato sulla carring capacity (ovvero capacita portante
del pianeta) e sulla programmazione sostenibile, costituisce il “primo fondamento” della politica
ambientale internazionale ed europea, imponendo I’integrazione tra le politiche dello sviluppo e
quelle di tutela ambientale. Il Rapporto Brundtland, predisposto nel 1987 dalla Commissione
mondiale per I’ambiente e lo sviluppo (WCDE) delle Nazioni Unite, prevede che “lo sviluppo
sostenibile ¢ quello che soddisfa i bisogni della generazione presente senza compromettere la
possibilita per le generazioni future di soddisfare i propri bisogni”.?’ 1l rispetto di tale norma
programmatica comporta un approccio globale ed equilibrato ai problemi ambientali nell’ottica
della citata integrazione tra le politiche di sviluppo e di protezione dell’ambiente, esigendo un uso
equo e sostenibile, o prudente e razionale, delle risorse naturali nell’applicazione delle politiche
ambientali e dello sviluppo economico, che genera, sia un’equita intergenerazionale, tutelando i
bisogni della generazione presente e di quelle future®, che un’equitd intragenerazionale (tra
popolazioni), bilanciando la tutela delle proprie esigenze con quelle degli altri Stati nel medesimo
momento storico.*’

Il principio di precauzione impone 1’adozione di misure appropriate anche in riferimento a
eventi rischiosi la cui dannosita per I’ambiente non sia scientificamente accertata e trova le sue
origini nell’ordinamento internazionale ed esplicito riconoscimento nella Conferenza
sull’ambiente e sullo sviluppo delle Nazioni Unite di Rio de Janeiro nel 1992. In particolare, il
principio 15 della Dichiarazione di Rio recita: “al fine di proteggere 1’ambiente, un approccio
cautelativo dovrebbe essere ampiamente utilizzato dagli Stati in funzione delle proprie capacita.
In caso di rischio di danno grave o irreversibile, I’assenza di una piena certezza scientifica non
deve costituire un motivo per differire 1’adozione di misure adeguate ed effettive, anche in
rapporto ai costi, dirette a prevenire il degrado ambientale”.*® A livello europeo, il principio ha
ricevuto riconoscimento con il trattato di Maastricht del 1992, che lo ha introdotto all’interno
dell’articolo 130R (oggi articolo 191), par. 2, del trattato CE, con una formulazione generica che
non indica il significato da attribuire a tale principio.’' Mentre le tre pitl importanti definizioni del

momento della tutela, la quale scatterebbe gia in presenza del sospetto che un comportamento possa pregiudicare 1’ambiente,
prescindendo dalla piena conoscenza della dannosita del comportamento. A tale riguardo, FONDERICO F., Ambiente e
amministrazione in Italia, in Rivista giuridica dell’ambiente, n. 5/1997, pag. 643; FONDERICO F., La tutela dell’ambiente,
in CASSESE 8. (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo speciale, 2003, pag. 1529, raffigura il
principio di prevenzione come articolato nei principi di precauzione, dell’azione preventiva e della correzione, anzitutto alla
fonte, dei danni causati all’ambiente.

2711 concetto dello sviluppo sostenibile & stato ripreso poi nella Dichiarazione di Rio (enunciato 3), che lo ha imposto
nell’ambito del diritto internazionale ed ha trovato riconoscimento in molti accordi internazionali (nell’ambito ad es. della
Convenzione sul diritto del mare, 1982; Convenzione quadro sul cambiamento climatico, 1992; Convenzione sulle
biodiversita, 1992; Trattato istitutivo del’OMC, 1994). A livello europeo, ’etica dello sviluppo sostenibile, oltre ad essere
richiamata nel Trattato di Maastricht (1992), nel Trattato di Amsterdam (1999) e nella Carta dei diritti fondamentali (Nizza,
2000), ¢ riferimento costante dei Programmi d’azione comunitaria in materia ambientale.

8 Anzi proprio con riferimento agli obblighi nei confronti delle future generazioni, & stata segnalata I’attuale evoluzione della
giurisprudenza costituzionale e della dottrina italiana nella direzione di una maggiore attenzione “a favore di una concezione
della tutela dell’ambiente, sul piano giuridico, non in termini di diritto fondamentale all’ambiente, bensi in termini di doveri
di solidarieta connessi con il valore costituzionale attribuito alla “tutela dell’ambiente” (definita, non a caso, “funzione
pubblica” nella piu recente giurisprudenza della Corte costituzionale)”, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale
dell’ambiente, op. cit., pag. 121; GRASSI S., Rischio di impresa e sviluppo sostenibile, in ALPA G., CONTE G., DI
GREGORIO V., FUSARO A., PERFETTI U. (a cura di), Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Precauzione -
responsabilita - assicurazione, Napoli, 2012, pagg. 4 ¢ ss.

» B’ stato osservato che 1’ampiezza e la complessita degli obiettivi dello sviluppo sostenibile rendono indispensabile, sotto il
profilo giuridico, definire ed applicare chiaramente i criteri procedurali: in primo luogo, il criterio della integrazione tra
procedure e decisioni inerenti lo sviluppo economico, lo sviluppo sociale e la protezione ambientale; in secondo luogo, il
criterio del bilanciamento, poiché “il plusvalore da riconoscere all’ambiente non implica una sovraordinazione aprioristica
rispetto agli altri interessi, ma rende necessaria la garanzia che 1’interesse ambientale non venga mai pretermesso e venga
sempre adeguatamente ponderato in tutti i processi decisionali. Il bilanciamento implica una completa valutazione ed una
sintesi tra la pluralita delle scelte possibili, un armonico coordinamento tra le conoscenze di dati acquisiti attraverso
I’esperienza e gli elaborati della comunita scientifica, da un lato, ed i molteplici valori ed interessi che interferiscono con i
dati di conoscenza”, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 123 ¢ ss.

3011 principio 15 si ritrova, ad esempio, nel preambolo della Convenzione sulla diversita biologica (1992) e nell’articolo 3
della Convenzione sui cambiamenti climatici (1992), nonché nella Convenzione di Parigi per la protezione dell’ambiente
marino per I’ Atlantico Nord-Orientale (settembre 1992). Il principio non ha trovato, invece, largo spazio nelle decisioni della
Corte internazionale di giustizia, nonostante lo stesso venga regolarmente invocato nelle controversie internazionali.

31 Sotto il profilo definitorio, & stato autorevolmente osservato che: “¢ infatti difficile definire in modo univoco un principio
collegato con molteplici dimensioni della conoscenza: la dimensione scientifica, che utilizza la precauzione come criterio
operativo nelle situazioni di incertezza e inconoscibilita di fenomeni complessi (come quelli oggetto degli studi sulla
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principio vengono rinvenute dalla migliore dottrina nazionale®®: nelle formulazioni di cui
all’articolo 301 del D.Lgs. n. 152/2006°%; nella nota sentenza della Corte di giustizia 26 novembre
2002, T-74/00, Artegodan34, nonché nella comunicazione della Commissione europea del 2
febbraio 2000, intitolata “Ricorso al principio di precauzione™”; tali definizioni hanno il merito di
incardinare nel principio di precauzione un contenuto di ragionevolezza, nel senso che anche nei
casi di incertezza tecnico-scientifica la decisione amministrativa deve risultare comunque
ragionevole®, consentendo in tal modo di superare la sua versione “pit” verde “che estende
oltremodo I’operativita del principio, comporta una sorta di tolleranza zero nei confronti di
qualsiasi rischio e, come detto dalla giurisprudenza comunitaria, presuppone una garanzia totale di
innocuita™’. Nondimeno, nella citata comunicazione della Commissione europea del 2 febbraio
2000 si ¢ cercato di fornire alcuni orientamenti essenziali all’applicazione del principio di
precauzione; detti orientamenti, confermati poi nella specifica risoluzione approvata dal Consiglio
europeo di Nizza il 9 dicembre 2000, mettono opportunamente in evidenza la distinzione
fondamentale tra la “valutazione del rischio”, da affidare agli scienziati, e la “gestione del
rischio”, da affidare alle scelte politiche.”® Ad avviso di alcuni®’, infine, il principio di

ecologia); la dimensione economica, che nell’approccio precauzionale cerca una migliore definizione del concetto di
sviluppo sostenibile; la dimensione politica, che valuta in termini discrezionali la portata dell’accettabilita dei rischi
ecologici; la dimensione etica, che vede nella scelta di un’azione preventiva e di precauzione 1’applicazione del principio di
responsabilita verso le future generazioni; ed, infine, la dimensione giuridica, che utilizza il principio di precauzione per
sciogliere in via normativa le incertezze del sapere scientifico”, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale
dell’ambiente, op. cit., pagg. 87 e ss. Il principio di precauzione risponde, comunque, all’esigenza di integrazione tra scienza
e diritto (c.d. diritto della scienza incerta), in cui la norma giuridica traduce ed integra, attraverso una mediazione critica, il
sapere scientifico; da qui anche la necessita giuridica di individuare le tecniche idonee a non cristallizzare la conoscenza
scientifica, garantendo la percezione piu oggettiva possibile.

Peraltro, I’attuazione del principio di precauzione puo essere pitt 0 meno ampia, nel senso di riferirlo “non solo alla gestione
delle situazioni di rischio, ma anche come criterio di gestione parsimoniosa delle risorse naturali, [...] mantenendo cio¢ una
certa distanza dalla soglia critica ed adottando misure finalizzate alla conservazione nell’immediato”, in stretta connessione
con il concetto dello sviluppo sostenibile.

32 In tal senso v. DE LEONARDIS F., Precauzione e tutela amministrativa dell’ambiente, in ALPA G., CONTE G., DI
GREGORIO V., FUSARO A., PERFETTI U. (a cura di), Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Precauzione -
responsabilita - assicurazione, Napoli, 2012, pagg. 22 e ss.

33 Articolo 301 del D.Lgs. n. 152/2006: “1. In applicazione del principio di precauzione di cui all’articolo 174, paragrafo 2,
del Trattato CE, in caso di pericoli, anche solo potenziali, per la salute umana e per I’ambiente, deve essere assicurato un alto
livello di protezione. 2. L’applicazione del principio di cui al comma 1 concerne il rischio che comunque possa essere
individuato a seguito di una preliminare valutazione scientifica obiettiva.”

Tale disposizione impone all’amministrazione di intervenire in presenza di pericoli per la salute e per ’ambiente, anche solo
potenziali, quando I’individuazione del rischio segua comunque una preliminare valutazione scientifica obiettiva.

** Secondo cui, “il principio di precauzione ¢ il principio generale del diritto comunitario che fa obbligo alle autorita
competenti di adottare provvedimenti appropriati al fine di prevenire taluni rischi potenziali per la sanita pubblica, per la
sicurezza e per ’ambiente facendo prevalere le esigenze connesse alla protezione di tali interessi sugli interessi economici”.

33 Tale principio “trova applicazione in tutti casi in cui una preliminare valutazione scientifica obiettiva indica che vi sono
ragionevoli motivi di temere che i possibili effetti nocivi sull’ambiente e sulla salute degli esseri umani possano essere
incompatibili con I’elevato livello di protezione prescelto dalla Comunita”.

3% In dettaglio, “il contenuto di ragionevolezza della decisione precauzionale ¢ contenuto nel vincolo procedimentale della
decisione precauzionale: essa deve essere sottoposta a tre condizioni 1) deve basarsi sui dati tecnico-scientifici disponibili
(non importa se incerti); 2) deve essere adeguata alle condizioni concrete dei luoghi in cui deve avere esecuzione e
proporzionata ai suoi scopi; 3) deve presupporre un’analisi costi-benefici”, cfr. DE LEONARDIS F., Precauzione e tutela
amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 26.

7 DE LEONARDIS F., Precauzione e tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 23, il quale autore richiama anche la
versione ristretta o minimalista del principio di precauzione, di elaborazione della giurisprudenza dei panel della WTO
ovvero della giurisprudenza piu attenta alle ragioni del commercio, in forza della quale “da una parte 1’amministrazione non
potrebbe paralizzare alcuna attivita fino a quando il danno di tale attivita non sia provato e, dall’altra, dovrebbe essere
rilasciata un’autorizzazione per la commercializzazione di un prodotto fino a quando non si provi in concreto che quel
determinato prodotto puo essere pericoloso. [...] la giurisprudenza dei panel della WTO si ¢ pronunciata, soprattutto nei
primi anni, affermando (praticamente sempre) la prevalenza delle esigenze di tutela della liberta di circolazione delle merci
su quelle di tutela dell’ambiente”. In tal modo le misure adottate da alcuni Stati per tutelare ’ambiente sono state dichiarate
illegittime; parimenti, la predetta giurisprudenza ¢ parsa piuttosto riluttante nel ritenere la legittimita di misure precauzionali
particolarmente gravose (come nel caso della c.d. mucca pazza in cui i panel hanno dato ragione agli USA considerando le
misure, adottate dall’UE per contrastare la malattia, troppo “precauzionali” e come tali illegittime).

3% Specificamente, secondo la Commissione: «a) Il ricorso al principio di precauzione presuppone: - I’identificazione di
effetti potenzialmente negativi derivanti da un fenomeno, da un prodotto o da un procedimento; - una valutazione scientifica
del rischio che, per I’insufficienza dei dati, il loro carattere non concludente o la loro imprecisione, non consente di
determinare con sufficiente certezza il rischio in questione. b) La scelta della risposta da dare di fronte ad una certa situazione
deriva da una decisione eminentemente politica, funzione del livello del rischio “accettabile” dalla societa che deve
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precauzione, la cui portata pud “riguardare la produzione normativa in materia ambientale o
I’adozione di atti generali, ovvero, ancora, 1’adozione di misure cautelari, ossia tutti i casi in cui
I’ordinamento non preveda gia parametri atti a proteggere 1’ambiente dai danni poco conosciuti,
anche solo potenziali”, diviene inapplicabile “laddove il livello di rischio connesso a determinate
attivita sia stato puntualmente definito dai decisori centrali sulla base di attuali conoscenze
scientifiche, attraverso la puntuale indicazione di limiti e di prove-test di cessione”.

L’articolo 191 TFUE menziona, poi, il principio della correzione, in via prioritaria alla
fonte, dei danni causati all’ambiente, nonché il principio del “chi inquina paga” in forza dei quali,
rispettivamente:

- nel caso in cui si verifichi un evento pregiudizievole per I’ambiente, deve essere
immediatamente rimossa la fonte dell’inquinamento;

- chiunque produca un danno all’ambiente ¢ tenuto a rimuoverne a sue spese gli effetti e a
provvedere al suo risarcimento a favore della collettivita. Attraverso 1’introduzione del principio
del “chi inquina paga™ si ¢ inteso in particolare: assicurare il finanziamento delle misure
necessarie ad evitare o ridurre 1’inquinamento, imputando ai soggetti inquinatori i costi delle
stesse, che altrimenti ricadrebbero sulla collettivita; nonché contribuire alla prevenzione degli
inquinamenti, inducendo gli inquinatori a ridurli, utilizzando tecnologie meno dannose per
I’ambiente e ricorrendo ad una corretta gestione delle risorse naturali.

Contestualmente ai principi di cui all’articolo 191 TFUE vanno menzionati gli ulteriori
principi, considerati fondamentali nell’attuazione della politica ambientale da parte della UE e
degli Stati membri*', quali ad esempio il principio di cooperazione, il principio della
responsabilita condivisa ed il principio della maggiore tutela. In particolare, il principio di

sopportarlo. ¢) Il ricorso al principio di precauzione non si traduce necessariamente nell’adozione di atti finali volti a
produrre effetti giuridici, suscettibili di controllo giurisdizionale. d) L’attuazione di una strategia basata sul principio di
precauzione dovrebbe iniziare con una valutazione scientifica, quanto piu possibile completa, identificando, ove possibile, in
ciascuna fase il grado d’incertezza scientifica. e) Una valutazione delle potenziali conseguenze dell’inazione e delle
incertezze della valutazione scientifica dovrebbe essere compiuta dai responsabili al momento di decidere se intraprendere
azioni basate sul principio di precauzione. f) Tutte le parti in causa dovrebbero essere coinvolte nel modo pit completo
possibile nello studio delle varie opzioni di gestione del rischio, una volta che i risultati della valutazione scientifica e/o della
valutazione del rischio siano disponibili. La procedura dovrebbe essere quanto piu possibile trasparente. g) Le misure
dovrebbero essere proporzionate al livello di protezione prescelto, non dovrebbero introdurre discriminazioni nella loro
applicazione e dovrebbero essere coerenti con misure analoghe gia adottate in circostanze analoghe o utilizzando analoghe
strategie. h) Le misure adottate presuppongono 1’esame dei vantaggi ¢ degli oneri derivanti dall’azione o dall’inazione.
Questo esame dovrebbe comprendere un’analisi economica costi/benefici quando cio sia adeguato e realizzabile. [...] D’altro
canto, il responsabile puo essere guidato anche da considerazioni non economiche, quali ad esempio la tutela della salute. 1)
Anche se di natura provvisoria, le misure devono essere mantenute finché i dati scientifici rimangono incompleti, imprecisi o
non concludenti e finché il rischio viene ritenuto sufficientemente importante per non accettare di farlo sostenere dalla
societd. [...] Cio implica che le ricerche scientifiche devono essere proseguite, al fine di disporre di dati piu completi. Le
misure basate sul principio di precauzione devono essere riesaminate [...] j) Le misure basate sul principio di precauzione
possono stabilire una responsabilita in materia di produzione delle prove scientifiche necessarie ad una valutazione del
rischio completay.

3 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 215, che richiama la sentenza TAR Piemonte,
sezione I, 3 maggio 2010, n. 2294.

011 principio fu introdotto per la prima volta, nel 1962, dal Comitato per I’ambiente dell’OECD (ora Organizzazione per la
Cooperazione ¢ lo Sviluppo Economico — OCSE), che lo qualificava come principio di efficienza economica, ripreso poi
dalla Dichiarazione di Rio (princ. 16) e introdotto in ambito comunitario, con 1’Atto unico europeo del 1987. Il pieno
recepimento ¢ perd avvenuto con la direttiva n. 2004/35/CE sulla responsabilita ambientale in materia di prevenzione e
riparazione del danno ambientale, recepita in Italia con la Parte VI del D.Lgs. 152/2006.

In merito al principio “chi inquina paga”, MAGLIA S., Diritto ambientale, Trento, 2009, pag. 26, riconosce la triplice
valenza che lo stesso puo assumere: valenza prevalentemente economica (consentendo I’internalizzazione dei costi
ambientali dell’impresa); valenza internazionale (evitando distorsioni del commercio internazionale); valenza di tipo etico
(imputando i costi della protezione ambientale ai responsabili dei danni ambientali e non alla collettivita). Anche GRASSI S.,
Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 11 e pag. 300, sottolinea come tale principio si ponga come
fondamento delle misure dirette a perseguire 1’internalizzazione dei costi attraverso sia gli strumenti di regolamentazione
diretta, che economici nonché basati sull’applicazione delle tecniche risarcitoria ex post dei danni provocati all’ecosistema.
Specificamente, “il principio esprime la stessa definizione dell’ambiente come valore economico e costituisce la matrice sia
delle discipline dirette ad attivare azioni di responsabilitd, nel solco tipico della tutela civilistica, sia procedimenti
amministrativi volti a disciplinare le modalita di riparazione e ripristino. Nella piu recente evoluzione legislativa, la tendenza
¢ ad articolare numerosi procedimenti diretti sia alla riparazione in forma specifica (procedure di bonifica dei siti
contaminati) sia di individuazione dei procedimenti amministrativi alternativi rispetto alla tipica azione di risarcimento
davanti al giudice civile o penale”.

* CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pagg. 80 ¢ 81.
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cooperazione (principio 24 della Dichiarazione di Stoccolma) introduce un obbligo generale di
cooperazione tra gli Stati al fine di controllare, prevenire, ridurre ed eliminare gli effetti nocivi
dell’inquinamento. Tale principio ¢ stato richiamato, tra 1’altro, nelle disposizioni contenute nella
Dichiarazione di Rio relative alla prevenzione del trasferimento di attivita inquinanti (14), alla
tempestiva informazione di calamita o emergenze (18) ed alla informazione di attivita
potenzialmente inquinanti (19); il principio ha acquisito a livello europeo una valenza generale.
Attraverso il principio della responsabilita condivisa, il principio di cooperazione tra Stati si
estende al concetto di condivisione delle responsabilita, che presuppone una partecipazione piu
ampia e attiva di tutti gli attori economici, siano essi amministrazioni pubbliche, imprese
pubbliche e private di ogni tipo, e soprattutto della collettivita generale, in qualita di cittadini e di
consumatori. Con riguardo al principio della maggiore tutela, I’articolo 193 TFUE stabilisce che
“i provvedimenti di protezione adottati in virtu dell’articolo 192 non impediscono ai singoli Stati
membri di mantenere e di prendere provvedimenti per una protezione ancora maggiore. Tali
provvedimenti devono essere compatibili con i trattati. Essi sono notificati alla Commissione”.

1.2 La politica ambientale di tutela anticipata: il principio di prevenzione o
dell’azione preventiva.

Il principio di prevenzione o dell’azione preventiva impone che la tutela dell’ambiente si
configuri, anzitutto e prevalentemente, come tutela preventiva, nella convinzione, pacificamente
condivisa, che evitare che si producano danni ambientali sia sempre meno gravoso che provvedere
alla loro riparazione®; si ritiene, infatti, che: “I’azione in via preventiva possa risultare piu
tempestiva ed efficace, prima che gli effetti inquinanti si manifestino, richiedendo pit massicce
azioni di abbattimento, o costringendo a prendere atto della irreversibilita dei danni ambientali
provocati”™®.

Tale principio, gia riconosciuto a livello comunitario nel I Programma d’azione
ambientale™, ¢ stato codificato con I’Atto unico europeo, che lo ha introdotto tra i principi
fondamentali di cui all’articolo 174, par. 2 (oggi articolo 191) TCE, collocandolo prima del
principio di correzione, in quanto la c.d. correzione alla fonte non ¢ che una forma residuale
rispetto alla prevenzione, intervenendo esclusivamente quando la tutela in via preventiva non ha

2 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1124; GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 60; MONTINI M., Evoluzione, principi e fonti del diritto internazionale
dell’ambiente, op. cit., pagg. 33 e ss.; CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come “diritto
dell’ambiente”, in Federalismi.it, pagg. 95 e ss.; CROSETTI A., La disciplina dell’ambiente nella pluralita degli
ordinamenti giuridici, op. cit., pag. 45., secondo il quale “nel dubbio la cautela ¢ d’obbligo. Oltre il dubbio, s’impone
I’azione preventiva”, che, pero, per essere efficace, “deve svolgersi seguendo regole procedurali nelle quali siano previste
forme di autorizzazione e di controllo”.

“ DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 123.

* In genere, i programmi pluriennali d’azione sono i principali documenti per ’attuazione delle politiche ambientali dell’UE.
Dal 1973 ad oggi sono stati approvati sette programmi d’azione in cui sono state delineate le linee generali d’intervento per
fronteggiare le problematiche ambientali. Il monitoraggio finalizzato alla verifica del grado di attuazione degli obiettivi
perseguiti dal programma, all’interno degli Stati membri, viene svolto dalla Commissione europea, che presenta valutazioni
periodiche al Parlamento europeo ed al Consiglio. Concluso a luglio 2012 il VI Programma d’azione, che ha fissato gli
obiettivi generali della politica ambientale comunitaria per il periodo 2002 - 2012, il 20 novembre 2013 ¢ stato approvato,
con decisione n. 1386/2013/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, il VII Programma d’azione per I’ambiente “Vivere
bene entro i limiti del nostro pianeta”. Fondato sui principi di precauzione, azione preventiva, riduzione dell’inquinamento
alla fonte e del “chi inquina paga”, il VII Programma d’azione definisce un quadro generale per la politica ambientale fino al
31 dicembre 2020, individuando nove obiettivi prioritari da realizzare ovvero: 1. proteggere, conservare e migliorare il
capitale naturale dell’Unione; 2. trasformare 1’Unione in un’economia a basse emissioni di carbonio, efficiente nell’impiego
delle risorse, verde e competitiva; 3. proteggere i cittadini da pressioni e rischi ambientali per la salute e il benessere; 4.
sfruttare al massimo i vantaggi della legislazione dell’Ue in materia di ambiente migliorandone 1’applicazione; 5. migliorare
le basi cognitive e scientifiche della politica ambientale dell’UE; 6. garantire investimenti a sostegno delle politiche in
materia di ambiente e clima nonché tenere conto delle esternalita ambientali; 7. migliorare 1’integrazione ambientale e la
coerenza delle politiche; 8. migliorare la sostenibilita delle citta dell’Ue; 9. aumentare 1’efficacia dell’azione Ue
nell’affrontare le sfide ambientali e climatiche a livello internazionale. Il programma si basa su iniziative politiche inserite nel
quadro della strategia Europa 2020, quali ad es. il pacchetto clima-energia o la strategia UE sulla biodiversita.
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avuto gli esiti previsti Anzi, proprio il passaggio da un approccio inizialmente riparatorio del
danno ambientale gia prodotto ad un approccio preventivo nella tutela dell’ambiente risulta
costituire momento nodale del diritto ambientale, in cui si favorisce il progressivo 1nnalzamento -
ad ogni livello internazionale, europeo e nazionale - della soglia di tutela dell’ambiente™
Successivamente, a seguito dell’applicazione del principio di precauzione la soglia di intervento
dell’azione preventiva viene ulteriormente anticipata ed estesa anche alle 1p0t651 in cui manca la
certezza scientifica della dannosita per 1’ambiente di determinate condotte *" mentre I’azione
stessa acquista una prospettiva di pitu lungo termine. Infatti, la precauzione “accetta come punto di
partenza lo stato insufficiente ed incerto dei dati scientifici (laddove la prevenzione opera anche e
soprattutto per i rischi accertabili con margini di sufficiente approssimazione); cosi come la
precauzione tende ad anticipare I’azione con un largo anticipo, proiettando le misure da adottare
sulle previsioni di lungo periodo, anche per evitare i1 possibili danni alle future éenerazmnl
(laddove la prevenzione si riferisce a rischi gia attuali, nel breve e nel medio periodo)”

Riguardo alla distinzione tra i due principi sopra menzionati, dopo una iniziale tendenza
unificatrice degli stessi, che aveva indotto taluni a parlare di loro sovrappomblht‘49 sembra ormai

45 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1124; GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 61, per il quale “¢ evidente il prevalere logico del principio di prevenzione rispetto
ad ogni altro principio.”

* NICOTRA 1., Principio di prevenzione e tutela delle generazioni future nel diritto ambientale, in Rassegna di diritto
pubblico europeo, 2003, V. 2, pagg. 121 e ss. A tale riguardo si esprime anche GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale
dell’ambiente, op. cit., pag. 89, secondo il quale: “la coscienza ambientale che si ¢ venuta formando negli ultimi decenni, nel
prendere atto della gravita e della complessita dei problemi (posti dallo sviluppo demografico; dall’impatto sulle risorse del
modello occidentale di sviluppo; dall’erosione dei suoli e dalla crisi del clima; dalla constatazione dei limiti delle risorse non
rinnovabili e dalle conseguenze gravi sulla salute derivanti gli inquinamenti ambientali), ha constatato 1’assoluta
impraticabilita di tecniche meramente risarcitorie e la necessita per le norme giuridiche di privilegiare 1’azione preventiva,
diretta a preservare la stabilita dell’ecosistema, prima e piuttosto che a ripristinare equilibri compromessi, applicando principi
di azione diretti ad evitare danni permanenti all’ambiente. L’esigenza di un approccio preventivo e precauzionale ¢ peraltro
resa indispensabile anche dall’esigenza etica di responsabilita, intesa come dovere di prendersi cura di un altro essere”.

47 Si rammenta, invece, che il principio di prevenzione opera esclusivamente in presenza di un rischio scientificamente
prevedibile e “in tutto o in parte prevenibile con i mezzi offerti dalla tecnologia” MAGLIA S., Diritto ambientale, Trento,
2009. Pertanto, ad avviso del GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 61, “la portata di tale
principio viene sicuramente rafforzata dall’introduzione (per la prima volta nel trattato di Maastricht) del principio di
precauzione [...] In buona sostanza il principio di precauzione tende ad ampliare fino al massimo grado il principio di
prevenzione”.

In merito al rapporto tra i due principi, va ulteriormente precisato che, se il principio di precauzione ¢, dunque, strettamente
collegato al principio di prevenzione, di cui costituisce una sorta di espansione (operando come ulteriore anticipazione del
momento della tutela ad uno stadio ancora piu precoce), tale diversita temporale si traduce, comunque, nella differente
qualificazione dell’azione, da preventiva a cautelare, e, soprattutto, nel capovolgimento dei presupposti della tutela
ambientale e dei rapporti tra scienza e diritto nella elaborazione delle decisioni legislative ed amministrative. L’approccio
precauzionale consente, infatti, alla norma giuridica di anticipare la scienza, reprimendo comportamenti e limitando liberta in
forza di un fondato e ragionevole sospetto, ma senza la prova scientifica della dannosita degli stessi. In un’ottica ancora piu
generale, ’ambiente, attraverso i principi di prevenzione e di precauzione, impone un rovesciamento degli ordinari rapporti
tra la norma ed il proprio oggetto. Difatti, mentre la norma giuridica deve reagire, in via ordinaria, a comportamenti che
hanno cagionato un vulnus alla convivenza sociale, le norme ambientali devono essere preventive, anticipando il verificarsi di
effetti negativi, se non addirittura cautelari, prevenendo pericoli eventuali e non ancora provati.

*8 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 100.

# 11 collegamento tra i due principi “deriverebbe dal fatto che originariamente il termine tedesco Vorsorgeprinzip implicava
contemporaneamente sia il significato di “prevenzione” che quello di “precauzione”:” secondo teorie, considerate ormai
risalenti, la corrispondenza tra principio di precauzione e quello di prevenzione deriverebbe, non solo dall’uso nei testi
internazionali e comunitari dei due principi in funzione assai simile, ma soprattutto dalla circostanza che, “nel disporre
un’azione preventiva, 1’agente applicherebbe un criterio precauzionale che gli consentirebbe di prefigurare il danno derivante
dalla sua inerzia”. Viepiu, “la pratica sovrapponibilita dei due principi, affermata talora anche dalla giurisprudenza, sarebbe
stata, inoltre, confermata dal fatto che nel (breve) periodo in cui il principio di precauzione non era stata ancora enunciato nel
trattato, e lo era, invece, quello di prevenzione, in base a quest’ultimo erano state risolte questioni alle quali avrebbe potuto
essere applicato il principio di precauzione”. Dunque, secondo tali orientamenti, “la prevenzione e la precauzione si
atteggerebbero come due facce di un’unica medaglia”, in quanto ad esempio “se applicati singolarmente tali principi e i
rispettivi modelli di riferimento appaiono insufficienti, risultandone piu idonea una combinazione che, tuttavia, tenga conto di
ognuno senza sbilanciarsi su nessuno”, cfr. DE LEONARDIS F., Principio di prevenzione e novita normative in materia di
rifiuti, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’ambiente, n. 2/2011, pagg. 23 e ss., che sintetizza le iniziali posizioni espresse
sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza (richiamando, tra gli altri, Kramer L., Savona P. ed Esposito G.; ma anche TAR
Puglia, Lecce, sezione I, 23 gennaio 2003, n. 260 ¢ TAR Toscana, Firenze, sezione II, 31 agosto 2010, n. 5145).
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pacificamente acquisita la consapevolezza della autonomia sussistente tra i due principi’’, che
troverebbero diverso fondamento: il principio di precauzione su presupposti connotati da
incertezza, mentre quello di prevenzione su presupposti ispirati a criteri di certezza scientifica.
“Sebbene, quindi, non si possa negare che vi sia un pratico collegamento tra i due principi
I’ ausplcablle differenziazione concettuale discende dal fatto che il principio di prevenzione agisce
nell’ipotesi in cui i danni temuti sono certi (ammesso che di certezza si possa parlare), mentre
quello di precauzione ¢ chiamato ad operare in presenza di danni temuti, che, invece, sono
fondamentalmente potenziali. Ne deriva che il principio di precauzione, per cui la soglia di
intervento dell’azione preventiva viene ulteriormente anticipata, in misura tendenzialmente
illimitata, s’iscrive in una logica nettamente diversa da quella della prevenzione: quella
dell’amministrazione di rischio”; di certo, mentre il contenuto del principio di precauzione ¢
recato dall’articolo 301 del D.Lgs. n. 152/2006 manca nel medesimo codice (“che pur lo c1ta
largamente in piu articoli”’) la definizione normativa del contenuto del principio di prevenzione.’

L’azione preventiva ¢ naturalmente connessa al concetto dello sviluppo sostenibile ed al
principio di integrazione, infatti, da un lato, I’obiettivo di “evitare danni permanenti all’ambiente”
¢ tra i contenuti pacificamente riconosciuti del concetto di sviluppo sostenibile; dall’altro, anche la
previa considerazione delle esigenze di tutela ambientale per definire/attuare le decisioni
politiche, normative e amministrative, imposta dal principio di integrazione, rileva la necessita
dell’approccio preventivo e trasversale per assicurare una protezione efficace dell’ambiente.

Nel merito, 1’azione preventiva consiste nel prevedere gli effetti dannosi di determinate
attivita umane, disciplinandole o, se del caso, vietandole, al fine di evitare il prodursi di effetti
pregiudizievoli per ’ambiente e la salute umana. L applicazione del principio impone, quindi, ai
soggetti pubblici o privati, che assumano decisioni o conducano attivita che possono produrre
effetti negativi sugli interessi ambientali, di “preferire 1’adozione di soluzioni € meccanismi che
impediscano o limitino tale effetti prima che essi si producano [...]. Lo sviluppo del concetto di
prevenzione ¢ dunque correlato ad una partlcolare applicazione del concetto di responsabilita”, la
c.d. responsabilita oggettlva Se, dunque, puo riconoscersi un obbligo generalizzato di prevenire
situazioni di compromissione delle matrici ambientali, gravante su tutti i soggetti, pubblici e
privati, chiamati ad attivarsi per evitare danni all’ambiente, cio vale ancor piu per chi realizza
attivita potenzialmente contaminanti e per le autorita che vigilano sul rispetto delle norme
ambientali; ¢ stato a riguardo osservato che le normative vigenti (e specificamente quelle in
materia di danno ambientale) “prevedono presupposti per l’intervento assai ampi: si deve
intervenire preventivamente, infatti, non solo nell’ipotesi in cui vi sia una minaccia imminente di
danno ambientale, ma, addirittura, nel caso in cui semplicemente si sospetti tale minaccia

3% Nella sentenza del Tribunale di I grado (seconda sezione ampliata) delle Comunita Europee del 26 novembre 2002 —
Artegodan, Cause riunite T-74/00, T-76/00, T-83/00, T-84/00, T-85/00, T-132/00, T-137/00 e T-141/00, al punto 184, si
legge a riguardo che: “[...] il principio di precauzione pud essere definito come un principio generale del diritto comunitario
che fa obbligo alle autorita competenti di adottare provvedimenti appropriati al fine di prevenire taluni rischi potenziali per la
sanita pubblica, per la sicurezza e per I’ambiente, facendo prevalere le esigenze connesse alla protezione di tali interessi sugli
interessi economici. Infatti, essendo le istituzioni comunitarie responsabili, in tutti i loro ambiti d’azione, della tutela della
salute, della sicurezza e dell’ambiente, il principio di precauzione puo essere considerato come un principio autonomo che
discende dalle menzionate disposizioni del Trattato”, cft. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A62000TJ0074.

>! Cfr. DE LEONARDIS F., Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, op. cit., pagg. 25 e ss. L’autore
si sofferma anche sul processo di emersione dei singoli principi (ovvero “in una prima fase il legislatore enuncia il principio
senza definirne il contenuto e la giurisprudenza ritiene la relativa norma come programmatica; in una seconda fase la
giurisprudenza ne da concreta applicazione e la dottrina lo sistematizza; nella terza, infine, il legislatore ne definisce il
contenuto e la giurisprudenza lo ritiene cogente”), osservando che tale iter sembra essere stato seguito anche nel caso del
principio di prevenzione (“uno di quelli che efﬁcacemente sono stati definiti come “principi forti” dell’ordinamento europeo
o “chiave di volta del sistema” o, ancora, “principio-guida al quale gli altri si riportano e rapportano”), il quale ¢ stato
enunciato e inserito tra i principi comunitari di azione ambientale, “costantemente applicato dalla giurisprudenza ma del
quale manca (ancora) una enunciazione positiva di contenuti”, essendo nondimeno rari i contributi specifici della dottrina.
Specificamente, il principio, pur diffusamente menzionato in atti di diritto internazionale, trattati comunitari e atti di
normazione derivata, costituzioni e legislazioni dei vari paesi, con riguardo all’ambiente ma anche ad altri importanti settori,
quale quello della salute, non trova espressa definizione né livello normativo né con riferimento alla giurisprudenza della
Corte di giustizia europea, della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU), ecc.

2 In tal senso v. MAGLIA S., Diritto ambientale, op. cit., pag. 27, che definisce la responsabilita oggettiva come
“imputabilita delle conseguenze dannose dell’azione anche in mancanza di prova della colpa”, riconoscendole il merito di
aver ampliato I’importanza della prevenzione per impedire il verificarsi di eventi dannosi.
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imminente”; il ragionevole sospetto della imminenza di una minaccia al bene ambiente giustifica
I’intervento preventivo.”

Il principio dell’azione preventiva informa pressoché tutta la legislazione ambientale ed, in
genere, tutti i procedimenti autorizzatori ambientali (eccezione fatta per la disciplina in materia di
bonifiche e per quella relativa alla responsabilita per danno all’ambiente), i quali infatti collocano
tra le proprie finalita principali I’obiettivo di valutare in via preventiva e ridurre o eliminare alla
fonte le possibili cause di inquinamento e danneggiamento dell’ambiente™.

Tra le implicazioni concrete del principio rientrano senza dubbio:

- la generale valorizzazione del ruolo delle misure di regolamentazione diretta per fonte
normativa (c.d. interventi di tipo command and control), incentrate sulla adozione da parte delle
autorita pubbliche di strumenti di programmazione e pianificazione, oltre che sulla
predisposizione di regimi autorizzatori per le attivita potenzialmente dannose (autorizzazioni,
licenze, nulla-osta, ecc., con i relativi poteri di controllo e di sanzione in caso di violazioni);

- la necessita che le autorizzazioni in materia di tutela ambientale siano sempre espresse’ e
temporanee’’, al fine di assicurare la verifica periodica della conformita ai requisiti richiesti delle
attivita potenzialmente nocive.

Una delle piu importanti applicazioni del principio dell’azione preventiva’’ ¢ costituita
dall’istituto della valutazione di impatto ambientale, attraverso cui si intende prevenire gli
eventuali danni che potrebbero derivare da progetti od opere suscettibili di avere rilevanti
incidenze sull’ambiente, anticipando la rappresentazione dei loro effetti e autorizzando soltanto
cio che produce conseguenze conoscibili ed accettabili; cosi come del resto accade per la
valutazione ambientale strategica, prescritta per i piani o programmi che possono avere un impatto
sull’ambiente, mediante la quale si intende indagare le implicazioni pregiudizievoli all’ambiente
connesse con il piano o programma. Autorevole dottrina®® riconosce quali ulteriori e significativi
strumenti dell’azione preventiva: le c.d. astinenze tecnologiche (ad esempio la legge
sull’amianto); le iniziative tese al recupero ed al riciclo di materiali ed energia; la normativa in
materia di rischi di incidenti rilevanti; la nuova disciplina in materia di rifiuti.

Con particolare riferimento alla funzione svolta dal principio di prevenzione nel
mantenimento degli strumenti di regolazione diretta nella legislazione ambientale, essa non puo di

>3 Intervento anche da parte del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare nell’esercizio dei poteri
sostitutivi, cfr. DE LEONARDIS F., La bonifica ambientale, in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di
Diritto dell’ambiente, Vol. 2 - Discipline ambientali di settore, Assago, 2013, pagg. 312 ¢ 313.

3% Cfr. anche GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 209, ad avviso del quale “quasi tutti i
procedimenti decisionali in materia ambientale sono ispirati al principio della prevenzione ed alla valutazione dei dati
scientifici che permettono di stabilire, in anticipo, se una determinata attivita ¢ in grado di danneggiare o meno le risorse
ambientali ed i loro equilibri”; DE LEONARDIS F., Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, op. cit.,
pag. 23, secondo cui “tutta la sottoposizione a regime autorizzatorio delle principali attivita a rilevanza ambientale” ¢ ispirata
al principio di prevenzione.

> CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pag. 81, che osserva, come in taluni casi, il principio connesso alla
previsione della necessita di esplicita autorizzazione per tutte le attivita aventi incidenza sull’ambiente, affermato con rigore
in molte direttive e dalla giurisprudenza, debba trovare opportuno contemperamento mediante, tra I’altro, 1’utilizzazione di
strumenti piu snelli per attivita a minore impatto ambientale.

Con riferimento al “rigore” manifestato sui regimi autorizzatori dalla giurisprudenza europea, ¢ possibile richiamare ad es. la
decisione della Corte di giustizia 28.02.1991 (causa 360/87) in cui si afferma che “un’autorizzazione tacita non pud
considerarsi compatibile con le previsioni della direttiva (direttiva n. 80/68/CEE) tanto piu che [...] una siffatta
autorizzazione non consente la realizzazione di indagini preliminari, né di indagini successive e di controlli”. Cfr. NICOTRA
L., Principio di prevenzione e tutela delle generazioni future nel diritto ambientale, in Rassegna di diritto pubblico europeo,
2003, V. 2, pag. 122 e 123, che richiama anche alcune importanti sentenze della Corte costituzionale: n. 194/1993 e n.
96/1994.

¢ DE LEONARDIS F., Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, op. cit., pag. 23.

7 CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pag. 78, il quale riconduce al principio della prevenzione anche la direttiva
n. 91/156 in materia di rifiuti, laddove si poneva ’obiettivo di riduzione della produzione di rifiuti e della loro nocivita,
nonché di aumento del tasso di riciclaggio.

Anche FONDERICO F., La tutela dell’ambiente, op. cit., considera applicazione del principio di prevenzione, tra ’altro, la
valutazione di impatto ambientale, i procedimenti di pianificazione e autorizzazione, 1’esclusione delle forma di assenso
tacito, ecc.

% DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 123; in merito anche all’ultima implicazione cfr. DE
LEONARDIS F., Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, op. cit., pagg. 14 ¢ ss.; con riguardo,
invece, al rapporto tra la materia dei rischi di incidenti rilevanti e prevenzione, cfr. CROSETTI A., La disciplina
dell’ambiente nella pluralita degli ordinamenti giuridici, op. cit., pag. 36. Sul collegamento tra il principio di prevenzione e
la valutazione di impatto ambientale, cfr. anche TAR Toscana, Firenze, sezione II, 25 maggio 2009, n. 888.

20



certo definirsi secondaria; sul punto ¢ stato, infatti, osservato>’ che, in presenza di una certezza
scientifica in ordine alla dannosita, gravitd, nonché tendenziale irreversibilita di determinati
comportamenti ed attivita incidenti sull’ambiente e sulla salute, I’esigenza di evitare il verificarsi
di simili pregiudizi non possa essere affidata alla sola volonta dei privati, eventualmente orientata
attraverso la previsione di rimedi economici incentivanti o disincentivanti, ma giustifica
I’imposizione di divieti preventivi e generali.

Infine, I’azione preventiva, riservando all’amministrazione un livello non marginale,
richiede, ad avviso di autorevole dottrina®, che venga approntata una organizzazione della stessa
adeguata allo scopo, o meglio, richiamando i precetti di cui all’articolo 97 della Cost., idonea ad
assicurare lo svolgimento dell’azione amministrativa secondo imparzialitd e buona
amministrazione. Dalla disposizione viene fatta discendere in particolare la stretta correlazione
intercorrente tra 1’organizzazione dei pubblici uffici e I’azione amministrativa, specificamente il
procedimento amministrativo; “infatti, il procedimento serve, nella misura massima possibile, alla
concreta composizione preventiva degli interessi in gioco, ma tale affermazione astratta puo
essere facilmente smentita in mancanza di un adeguato disegno legislativo dell’azione (e
dell’ organizzazione) pubblica per la tutela dell’ambiente™’.

Un adeguato disegno organizzativo non puo, peraltro, prescindere dal considerare che per la
cura degli interessi ambientali ¢ indispensabile il concorso dei vari livelli istituzionali. Si rende,
dunque, necessario accennare ai diversi livelli di governo coinvolti nella tutela dell’interesse
ambientale, e specificamente nell’esercizio dei poteri autorizzatori e di controllo, nonché sulle
complesse relazioni intercorrenti tra gli stessi livelli. Numerosi sono, difatti, i soggetti interessati a
vario titolo dalla definizione e dalla attuazione delle politiche ambientali® ed in particolare, per
quanto di maggiore interesse:

% Cfr. CECCHETTI M., Principi costituzionali per la tutela dell’ambiente, Milano, 2000, pagg. 72 e ss.

80 Cfr. CAIA G., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 74. In tal senso v. anche FRACCHIA F.,
I procedimenti amministrativi in materia ambientale, in CROSETTI A., FERRARA R., FRACCHIA F., OLIVETTI RASON
N., Diritto dell’ambiente, Bari, 2008, pag. 216, per il quale “la struttura delle amministrazioni ¢ la precondizione per meglio
perseguire ’interesse pubblico (nel caso, ambientale), affidato alla cura del soggetto pubblico. Tale struttura si dovrebbe
adeguare alle (e plasmare sulle) peculiarita dell’interesse medesimo”.

8! Cfr. CAIA G., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 75, ad avviso del quale la distribuzione
delle competenze, proprio in quanto correlata all’attribuzione della cura di determinati interessi pubblici, deve avvenire
secondo il principio della competenza esatta, ossia con riferimento alla concreta capacita di ciascuna amministrazione di
intervenire nel settore considerato secondo criteri, mezzi e professionalita adatti allo scopo.

2 FERRARA R., L’organizzazione amministrativa dell’ambiente: i soggetti istituzionali, in CROSETTI A., FERRARA R.,
FRACCHIA F., OLIVETTI RASON N., Diritto dell’ambiente, Bari, 2008, op. cit., pagg. 99 ¢ ss, il quale ha definito
“oltremodo complesso” il quadro delle competenze istituzionali nel campo delle politiche pubbliche di protezione
dell’ambiente, “e anzi confuso e aggrovigliato, al punto da apparire, in molti casi, piuttosto difficile la stessa individuazione
dell’autorita amministrativa” competente ad esercitare i normali controlli conformativi del diritto d’impresa in funzione della
tutela dell’habitat e dell’ecosistema, siano essi a carattere preventivo o successivo. Tale eccesso di complessita del sistema ¢
stato, poi, annoverato tra le prime cause di inefficacia e di inefficienza delle politiche pubbliche di protezione dell’ambiente:
“il dato “patologico” ¢ infatti, per cosi dire, rappresentato dall’inusitato livello di confusione e di empirico soggettivismo che
regna nelle materie ambientali sul terreno delle relazioni intersoggettive fra il centro e la periferia, tra lo Stato, le Regioni e
gli enti territoriali minori. L’organizzazione amministrativa relativa all’ambiente sconta, in altre parole, 1’impossibilita o
comunque la difficolta — tutta italiana — di poter ricostruire, secondo regole e principi di agevole rilevazione e di pacifica
applicabilita, un plausibile e ragionevole quadro di competenze, nel quale appaiano sufficientemente chiari e fuor di
discussione i compiti” dei diversi soggetti coinvolti.

Vero ¢ che “la pluralita delle dimensioni che ¢ possibile riconoscere nello stesso concetto di ambiente implica una necessaria
multireferenzialita degli organi che sono chiamati a valutare e regolare gli interessi ambientali, con la conseguente obiettiva
difficolta dell’organizzazione tradizionale di poteri pubblici (dello stesso Stato) rispetto ad un valore (la tutela e la garanzia
dell’equilibrio ambientale) che ¢ un fine, un obiettivo verso il quale 1’intero apparato di poteri pubblici deve rivolgersi”, cfr.
GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 135.

Sulle criticita dell’apparato amministrativo di controllo ambientale e sulla necessita di un deciso recupero di efficienza
dell’apparato medesimo, gia in precedenza si riteneva che: “l’esercizio delle competenze ambientali sia stato reso fortemente
inefficace da: strutturale sottodimensionamento organizzativo e finanziario degli enti competenti; frammentazione delle
competenze; difficile ripartizione delle competenze tra Stato ed enti locali; scarsa propensione della P.A. alla cooperazione
con le imprese e difficolta di bilanciamento dei diversi interessi emergenti. [...] In linea generale, puo dirsi anzi che si ¢
manifestato un prevalente atteggiamento punitivo, per di pit non supportato, come si ¢ gia detto, da un livello di efficienza
degli apparati capace di garantire 1’effettiva sistematicita dei controlli”, rendendosi pertanto necessaria una azione diretta a
promuovere, anche nei controlli, nuovi orientamenti mirati: “alla prevenzione anziché alla sanzione; alla cooperazione tra
amministrazione e imprese; alla conoscenza degli aspetti tecnico-scientifici connessi ai fenomeni di inquinamento e
all’applicazione di tecnologie pulite”. Obiettivi che, nel primo e nel secondo dei casi richiamati, richiedono una “radicale
revisione della filosofia sottesa ai sistemi tradizionali “comando e controllo”, non tanto o non solo nel senso di forme piu o
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- a livello centrale: il Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare®; gli
altri Ministeri, tra cui i Ministeri dello sviluppo economico, della salute, dell’interno, delle
politiche agricole e delle infrastrutture e trasporti; 1’ Istituto superiore per la protezione e la ricerca
ambientale - ISPRA, che ha riunito le competenze dell’ Agenzia per la protezione dell’ambiente e i
sevizi tecnici - APAT, dell’Istituto centrale per la ricerca scientifica e tecnologica applicata al
mare - [CRAM e dell’Istituto nazionale per la fauna selvatica — INFS; I’Istituto superiore di sanita
- ISS, Dlstituto superiore per la prevenzione e sicurezza del lavoro - ISPESL (assorbito da
INAIL), il Consiglio nazionale delle ricerche - CNR, I’Ente nazionale energia ambiente
innovazione tecnologica - ENEA;

- a livello periferico: le Regioni, Province, Comuni, Autorita di distretto idrografico,
Autorita di ambito territoriale ottimale; le Agenzie regionali protezione ambientale; le Aziende
sanitarie locali; le Camere di commercio, industria, artigianato, agricoltura e Consorzi obbligatori.

Giova rilevare che il concorso di livelli suindicato sembra leggermente vacillare,
parzialmente insidiato dalle recentissime riforme che investono tematiche nevralgiche per il diritto
ambientale (ed il diritto in generale), che impongono I’individuazione di nuovi punti di
equilibrio.**

1.3 Strumenti di politica ambientale ed in particolare il modello regolatorio basato
sugli interventi di tipo command and control.

1.3.1 Gli strumenti di intervento ambientale. Tipologie.

Le misure di intervento ambientale, di cui si ¢ arricchita negli ultimi anni la tutela
dell’ambiente® e in cui devono essere correttamente inquadrati gli istituti oggetto di indagine,
possono essere sommariamente distinti in:

- strumenti di regolamentazione diretta o di command and control, i quali sono
essenzialmente rappresentati dalle discipline ambientali a standard uniformi o differenziati e dalla
programmazione ambientale regionale;

meno secche di deregolamentazione, quanto nel senso di un effettivo riorientamento delle funzioni di controllo. Un sistema di
controllo ambientale modernamente inteso non dovrebbe infatti mirare esclusivamente a punire gli inquinatori, ma anche e
soprattutto a mettere a punto soluzioni cooperative di abbattimento dei livelli di inquinamento, secondo parametri di migliori
tecnologie disponibili e di valutazione comparativa dei costi”. Appunto in questo contesto diviene fondamentale il ruolo delle
strutture amministrative “dotate delle competenze tecniche necessarie per affrontare la complessita che accompagna
normalmente la ricerca di soluzioni alle criticita ambientali”, nonché il ruolo da riconoscersi a forme di
autoresponsabilizzazione e di autocontrollo da parte dell’impresa, cfr. ISTITUTO PER L’AMBIENTE, Ambiente e
competitivita. Rapporto finale, Milano, 1998, pagg. 37 ¢ ss.

83 Con specifico riferimento alle funzioni di tale Ministero, ¢ stata evidenziata la presenza di una “commistione irrisolta tra
funzioni d’ordine (ordinanze a tutela dell’ambiente, interventi sostitutivi, autorizzazioni puntuali, VIA e autorizzazione
integrata ambientale, azione di danno ambientale, bonifiche nei siti di interesse nazionale, indirizzi a corpi armati statali per
la vigilanza e tutela ambientale, pianificazione), funzioni di prestazione (il finanziamento a programmi e iniziative di enti
pubblici e privati), funzioni di erogazione di servizi (monitoraggio, studi ricerche, relazione sullo stato dell’ambiente, accesso
alle informazioni ambientali), senza un chiaro ed organico disegno strategico”, v. DELL’ANNO P., Modelli organizzativi per
la tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 286; DELL’ANNO P., Modelli organizzativi per la tutela dell’ambiente, op. cit., pag.
980.

84 Cfr. oltre capitolo 4.

% FONDERICO F., Ambiente (diritto amministrativo), in CASSESE S. (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, V. 1,
Milano, 2006, pagg. 210 e ss.; DELL’ANNO P., Migliore tecnologia disponibile, diritto e innovazione tecnica a confronto,
in Corriere giuridico, n. 7/1990, pag. 688, il quale osserva, in merito agli strumenti giuridici attraverso cui i poteri pubblici
hanno inteso intervenire in modo piu efficace e mirato nelle diverse situazioni di inquinamento considerate, che “alcuni di
essi costituiscono una trasposizione nel settore ambientale di istituti impiegati in via generale nell’ordinamento” (ad es.
zonizzazioni, poteri autorizzatori ed ablatori, assicurazioni ¢ forme di responsabilita oggettiva, accordi di programma, ecc.),
“altri rappresentano una originale elaborazione di misure di azione e di criteri di controllo, la cui adozione in forma organica
e tassonomicamente definita realizza in modo innovativo la funzione della tutela delle risorse ambientali dall’inquinamento”
(ad es. piani ambientali, fissazione degli standard, danno ambientale, valutazione di impatto ambientale, dichiarazione di area
ad elevato rischio di crisi ambientale, ecc.).
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- strumenti economico-finanziari®®, che possono essere classificati in tre categorie generali:
a) gli strumenti di intervento diretto sui prezzi (ad es. la tassazione ambientale, le cauzioni
restituibili); b) gli strumenti di intervento indiretto sui prezzi, che operano attraverso misure di
carattere finanziario o fiscale (ad es. i sussidi o incentivi); ¢) gli strumenti diretti alla creazione di
un mercato artificiale (ad es. i permessi negoziabili di inquinamento);

- strumenti volontari, ossia: GPP (Green Public Procurement) o Acquisti verdi; Eco-
Management and Audit Scheme (EMAS); Etichettatura ecologica o ECOLABEL; Accordi
volontari (ad es. gli accordi IPPC);

- strumenti di sensibilizzazione e di informazione, che sono costituiti essenzialmente da
politiche pubbliche dirette ad ottenere comportamenti ecocompatibili frutto di un convincimento
personale.

Ad avviso di alcuni®’, costituiscono una ulteriore categoria di strumenti di intervento
ambientale le misure risarcitorie (o tecniche riparatorie) che, tramite 1’applicazione della
responsabilita civile, impongono ’obbligo di risarcire il danno causato all’ambiente, tanto sulla
base degli elementi soggettivi della colpa e del dolo, quanto sulla base della semplice
responsabilita oggettiva.

Gli strumenti di politica ambientale sopra elencati possono essere diversamente posizionati
in forza della schematizzazione dei metodi generalmente utilizzati per prevenire comportamenti
indesiderabili (ovverosia tra le c.d. imposizioni collettive ed i giudizi di convenienza
individuale).®® In particolare, le misure di command and control si collocano sul primo estremo,
“in quanto manifestazioni caratterizzate da un forte accentramento del potere decisionale in capo
agli apparati pubblici, che poco spazio concede (o intende concedere) a stime di convenienza
personale decentrate™®’; all’estremo opposto “come espressioni del raziocinio connaturato alla
cosiddetta prevenzione di mercato, si collocano le opzioni implicanti un’intensita dell’intervento
pubblico ridotta al minimo, in funzione per lo piu certificatoria ed informativa”, q7uali ad esempio
i meccanismi di etichettatura ambientale o di supporto agli accordi volontari”®. In posizione

% In cui vengono fatte rientrare “tutte quelle misure che incidono sulle scelte tra diverse alternative tecnologiche o di
consumo, attraverso la modificazione delle convenienze in termini di costi e benefici privati”, cfr. GALLO F., MARCHETTI
F., | presupposti della tassazione ambientale, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e
diritto, Firenze, 1999, Tomo II, pag. 359, che richiamano la definizione, nonché la distinzione in cinque categorie (tasse,
sussidi, depositi cauzionali, penalita, permessi negoziabili) dell’OCSE in Instruments economiques pour la protection de
I’environnement, Parigi, 1989.

87 CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, in Federalismi.it, pagg. 78
e ss.; ma anche CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, in ROSSI G. (a cura di), Diritto dell’ambiente,
Torino, 2008, pag. 180.

% CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, in
DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di Diritto dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012, pag.
496, CAFAGNO M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico, in DE
CAROLIS D., FERRARI E., POLICE A. (a cura di), Ambiente, attivita amministrativa e codificazione, Milano, 2006, pag.
192, in cui l’autore richiama lo schema elaborato dal giudice Guido Calabresi relativamente alla responsabilita civile,
composto da due estremi (ovvero, ad un capo, la prevenzione specifica o collettiva e, dall’altro, la prevenzione generale o di
mercato) e le posizioni intermedie agli stessi. L’approccio definito di prevenzione collettiva “consiste nel vietare, oppure nel
limitare e regolare puntualmente, tramite decisioni collettive, attivita giudicate potenzialmente pregiudizievoli. Ogni obbligo
o divieto viene in questo modello accompagnato da una sanzione altrettanto puntuale, la cui intensita ¢ finalizzata ad un
effetto deterrente consono al grado di disvalore attribuito alla condotta osteggiata”; mentre 1’approccio definito di
prevenzione di mercato “non introduce divieti, ma cura che tutti i costi delle attivita gravino su coloro che le esercitano,
lasciati cosi liberi di agire in relazione ai propri calcoli di convenienza, nella fiducia che la comparazione tra oneri e benefici
attesi basti a sconsigliare comportamenti socialmente nocivi”.

% CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op.
cit., pag. 497, CAFAGNO M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico, op.
cit., pag. 193.

A riguardo, I’autore osserva altresi che “in questa famiglia di ipotesi, il contributo degli operatori privati alla determinazione
del livello di intensita opportuno della protezione ambientale ¢ per lo piu espresso nelle forme consentite dal sistema politico
o all’interno dei procedimenti amministrativi”.

™ Come ¢ stato rilevato, “le ricadute effettive sulla salvaguardia dell’ecosistema vengono qui essenzialmente a dipendere
dall’interazione tra consumatori ¢ produttori. Queste misure presuppongono dunque un grado elevato di fiducia nel
discernimento delle imprese e dei loro clienti”, v. CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di
azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 497.

Secondo AMOROSINO S., Ambiente e privatizzazione delle funzioni amministrative, in GRASSI S., CECCHETTI M.,
ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomo IL, pag. 357, “I’affermarsi dell’uso di moduli privatistici
[...] non comporta, tuttavia, la defunzionalizzazione dell’attivita dal lato della pubblica amministrazione, ma una mutazione

23



intermedia si posizionano, infine, gli strumenti c.d. ibridi, (_}uali tasse, sussidi, permessi
negoziabili e responsabilita civili passibili di copertura assicurativa’.

Storicamente, dopo una prima fase in cui le politiche ambientali si sono contraddistinte per
I’utilizzo “pressoché esclusivo degli strumenti di regolazione autoritativa delle attivita
economiche (command and control)”, si ¢ assistito all’affiancamento di tali misure a rimedi
economici alternativi in ragione della emergente considerazione che “se era il “mercato” con i
suoi “fallimenti” la principale causa del degrado ambientale, era nel mercato [...] che andava
cercata la soluzione al problema dello sviluppo sostenibile”, dapprima in un’ottica di integrazione
delle esigenze ambientali nelle altre politiche europee, poi secondo il paradigma emergente della
“ecoefficienza”, infine in una prospettiva futura di reale green economy in cui I’ambiente diviene
motore della crescita economica.

1.3.2 La regolamentazione diretta ed il rapporto con gli strumenti alternativi.

Sul piano generale, la command and control regulation viene definita come la
regolamentazione diretta di un settore o attivita ad opera della normativa che stabilisce cosa ¢
permesso e cosa non lo ¢.”° Ancora, secondo l’interpretazione dell’OECD’, il modello di
command and control si riferisce alla politica ambientale basata sulla regolamentazione
(permesso, divieto, fissazione di standard ed applicazione della legge), in contrapposizione agli
incentivi finanziari, vale a dire, agli strumenti economici di internalizzazione dei costi’>.’¢

Come sopra accennato, una forte connotazione pubblicistica ha caratterizzato, fin dalle

origini, la disciplina della tutela degli interessi ambientali, in cui si ¢ affermato in maniera
preponderante il ricorso a modelli di regolamentazione basati sulla imposizione di regimi

del modo d’esercizio della funzione: dal command and control al regolamento dei rapporti in sede contrattuale; cid che non
esclude — anzi — 1’assunzione di obblighi e la previsione di controlli e di sanzioni”.

" CAFAGNO M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico, op. cit., pag.
224.

Con riferimento alle forme di contrattazione assicurativa, si assiste nel contesto ambientale ad una loro significativa
diffusione a fronte dell’aumento, in forza dell’attuazione del principio “chi inquina paga”, delle ipotesi di responsabilita
giuridica per i danni arrecati all’ecosistema, in tal senso DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pagg. 252 ¢
ss.: mediante lo strumento assicurativo si trasferisce il rischio del danno arrecato all’ambiente dai soggetti inquinatori alle
compagnie di assicurazione. Detto strumento, tuttavia, “se “ben orientato”, pud anche essere considerato un mezzo per
contribuire efficacemente alla tutela dell’ambiente in sede di prevenzione”. Difatti, 1’assicurazione tende a facilitare i
controlli a fronte dell’instaurarsi di un meccanismo per il quale “¢ 1’assicuratore ad avere tutti i vantaggi connessi
all’accertamento che ’assicurato rispetti le condizioni necessarie per minimizzare i rischi”. L’assunzione del rischio da parte
dell’assicuratore ¢, dunque, sempre subordinata all’espletamento di un sopralluogo da parte di tecnici, volto ad individuare i
“parametri caratterizzanti ’unita produttiva che consentono di quantificare, attraverso procedure codificate, 1’entita del
rischio da assicurare e del premio da richiedere. In questo modo, i costi di tipo amministrativo risultano minimizzati e la
sicurezza per la collettivita aumentata. L’incentivo in tal senso viene anche dal fatto che i premi assicurativi tendono ad
abbassarsi man mano che le imprese diventano piu sicure, gli incidenti meno probabili e i danni minori 0 meno costosi”.

2 In tale senso v. CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela
dell’ambiente, op. cit., pagg. 534 e ss. L’autore (FONDERICO), con riferimento alla ecoefficienza, richiama gli insegnamenti
della Commissione europea secondo i quali “a livello generale, la societa deve riuscire a sganciare 1’impatto e il degrado
ambientale dalla crescita economica; ¢ necessario che 1’industria operi in modo piu efficiente sotto il profilo ecologico, cio¢
produca la stessa o una maggiore quantita di prodotti a partire da una minore quantita di risorse e generando meno rifiuti, e
che i modelli di consumo divengano piu sostenibili”.

3 «“The direct regulation of an industry or activity by legislation that states what is permitted and what is illegal”, cfr.
MCMANUS P., Environmental Regulation. Australia: Elsevier Ltd. (2009)

™ Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE), in inglese Organisation for Economic Co-operation
and Development (OECD)

> “Command and control policy refers to environmental policy that relies on regulation (permission, prohibition, standard
setting and enforcement) as opposed to financial incentives, that is, economic instruments of cost internalisation”, cfr.
https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=383

7% Tra i tentativi definitori posti in essere in Italia si pud annoverare quello della CELLERINO R., Comando e controllo, in
GAMBA G., MARTIGNETTI G. (a cura di), Dizionario dell’ambiente, Torino, 1995, pag. 168, secondo la quale
I’espressione comando e controllo “indica il meccanismo coattivo attraverso il quale il potere pubblico regolamenta i
comportamenti collettivi. In campo ambientale, come in ogni altro campo di attivita sociale, tale meccanismo si attua in
primo luogo con la definizione di norme coattive, che prescrivono determinati comportamenti come dovuti (“comando”); e,
in secondo luogo con I’accertamento (attuato direttamente dall’amministrazione pubblica o tramite altri soggetti)
dell’effettivo rispetto delle norme stesse (“controllo”)”.
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autorizzatori - con limiti, obblighi e divieti, - sulla conduzione di controlli e sulla potenziale
comminazione di misure sanzionatorie di tipo amministrativo o penale. Tali meccanismi di tutela
consistono, in altre parole, “nella fissazione da parte di un’amministrazione centrale di standard,
nella p1an1ﬁcaz1one nell’introduzione di vincoli, nell’ autorlzzazmne dell’attivita privata, nel
controllo e nell’eventuale sanzione dei comportamenti devianti””’

In particolare, la tutela dell’ambiente assicurata attraverso le tecniche fondate sul sistema
del command and control implica, da un lato, che il legislatore, mediante la produzione
normativa, o la pubblica amministrazione, mediante I’adozione di normativa secondaria o di
provvedimenti autorizzatori, impongano limiti, divieti o obblighi volti a determinare
I’utilizzazione razionale delle risorse ambientali; dall’altro, che il rispetto delle prescrizioni venga
assicurato mediante un adeguato sistema di controlli a carattere amministrativo di tipo preventivo
(richiedendo all’amministrazione 1’effettuazione di una analisi preventiva dell’attivita da
verificare) o successivo (competendo all’amministrazione la valutazione di conformita alle
prescrizioni imposte di un’attivita; valutazione, peraltro subordinata ai criteri operativi di
periodicita, di diffusione, di effettivita ¢ di 1mparz1a11ta) ¥ A completamento, la previsione di un
sistema sanzionatorio di carattere pecuniario, interdittivo o penale, attivato a seguito della
costatata violazione delle prescrizioni in precedenza determinate.

Dunque, attraverso gli interventi di tipo command and control si ¢ inteso disciplinare i
comportamenti collettivi, prescrivendo obblighi puntuali che devono essere rispettati dai cittadini
e regolamentando i controlli che devono essere condotti dalla autorita pubblica in merito alla
effettiva attuazione delle norme”

Come gia anticipato, gli strumenti di regolamentazione diretta o di command and control
sono costituiti essenzialmente dalle discipline ambientali a standard uniformi o differenziati e
dalla programmazione ambientale regionale.

I1 modello del command and control, ¢ la sua efﬁcac1a in campo ambientale, ¢ stato oggetto
nel corso degli anni di una lunga dlsputa dottrinaria®® (v. oltre); quindi, premessa una breve
descrizione dei due istituti sopra richiamati, occorrera tracciare alcune considerazioni a riguardo.

= Discipline ambientali a standard uniformi o differenziati.

Il sistema di interventi tradizionalmente utilizzato in campo ambientale ¢ quello fondato
sull’impiego degli strumenti di regolamentazione diretta per fonte normativa® ovvero sulla
produzione di norme che dettano comportamenti, oltre che le relative sanzioni e che, i
particolare, possono contenere:

- una disciplina a standard uniforme, attraverso cui si impone ai soggetti le cui condotte
possono incidere sull’ambiente il rispetto di un unico standard/valore limite;

" FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 276; ma anche CAFAGNO M.,
FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op. cit., pagg. 496 ¢ ss., il
quale osserva come, stante I’impossibilita di annullare il consumo delle risorse naturali o di eliminare 1’inquinamento (che
puo essere solo controllato), ’elemento tipico dell’apparato di regolazione tradizionale ¢ la prefissione di standard, i quali si
accompagnano di norma a vincoli di natura generale, contenuti in atti di natura pianificatoria, oppure a vincoli mirati,
prescritti in provvedimenti puntuali. “In armonia col principio di favore per la prevenzione, 1’esercizio delle attivita
potenzialmente inquinanti ¢ di regola subordinato a provvedimenti amministrativi di natura permissiva, che usualmente
assumono la forma di un’autorizzazione, temporanea e rinnovabile. L’allestimento di efficaci dispositivi di controllo e
monitoraggio ¢ un’integrazione indispensabile del metodo basato su divieti, obblighi ed autorizzazioni. Anche la supervisione
puo assumere forme variabili ¢ puo cadere su oggetti diversi. L’apparato sanzionatorio, a chiusura dell’impianto, spazia tra
misure ripristinatore dell’integrita ambientale e misure di natura afflittiva, non di rado penale.”

8 Cfr., tra gli altri, CROSETTI A., | controlli ambientali: natura, funzioni, rilevanza, in Rivista giuridica dell’ambiente,
2007, V. 22, pagg. 945 e ss., ad avviso del quale il controllo ambientale, in relazione alla sua natura ed alla sua funzione
(preventiva o successiva), pud essere distinto “in un’attivitd amministrativa vera e propria (ascrivibile alle potesta di
amministrazione attiva tipiche di ciascuna Amministrazione e in particolare a quelle in funzione istruttoria) ovvero in
un’attivita di vigilanza tecnica a contenuto specificamente ispettivo, attraverso conoscenze tecniche (a seguito di rilevazioni,
sopralluoghi, prelievi, analisi di campioni, verificazioni di stati di fatto, ispezioni) ed in quanto tale, molto spesso, attribuita
ad organi dotati di specifiche competenze e conoscenze tecniche”.

" MAGLIA 8., Diritto ambientale, op. cit., pagg. 68 ¢ ss.; ma anche v. sopra CELLERINO R., Comando e controllo, op. cit.
% CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pagg. 319 e ss.; CLARICH M., La tutela dell’ambiente attraverso il
mercato, in www.giustizia-amministrativa.it.

81 MAGLIA S., Diritto ambientale, op. cit., pagg. 68 e ss.; CAFAGNO M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento
pubblico. Spunti dal pensiero economico, op. cit., pagg. 203 e ss.
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- una disciplina a standard differenziato, in cui il riferimento ¢ costituito da uno standard
variabile e settoriale, che viene negoziato con i soggetti inquinatori in funzione dell’inquinamento
prodotto.

Se, dunque, la fissazione di standard & “elemento tipico di ogni apparato di regolazione™?,
tali standard possono: imporre divieti assoluti (c.d. standard di tipo zero); fissare la soglia
inquinante (c.d. standard di emissione); indicare la qualita ambientale dopo 1’esposizione a fattori
inquinanti (c.d. standard di qualita); definire un processo produttivo (c.d. standard di processo) o
le caratteristiche di un prodotto (c.d. standard di prodotto).*> La funzione riconosciuta agli
standard sarebbe, specificamente, quella di garantire il contenimento dell’inquinamento al di sotto
di livelli accettabili, nonché di stabilire la offensivita o meno di una attivita per il bene collettivo
ambiente; il rispetto di detta soglia di accettabilita comporterebbe, dunque, la liceita della
condotta adottata.**

Il sistema di regolamentazione diretta si caratterizza, pertanto, per la fissazione dei predetti
limiti di accettabilita dell’inquinamento a cui ¢ comunque correlata una successiva azione di
monitoraggio e controllo delle attivita inquinanti. Dunque, nell’ambito del modello di command
and control, fondato sul binomio comando-sanzione, il ruolo centrale risulta assegnato, oltre che
al legislatore, all’azione amministrativa la quale opera mediante: il rilascio di autorizzazioni, nulla
osta o licenze; 1I’imposizione di ordini; la previsione di misure sanzionatorie; lo svolgimento di
controlli, con eventuale irrogazione delle relative sanzioni. L’adozione dei rimedi di regolazione
diretta richiede che I’organizzazione della pubblica amministrazione sia tale da assicurare

82 CAFAGNO M., Principi e strumenti di tutela dell’ambiente: come sistema complesso, adattativo, comune, Torino, 2007,
pag. 333, che rileva come gli standard risultino spesso accompagnati da vincoli di natura generale (ad es. vincoli
idrogeologici, forestali, per la tutela delle acque, naturalistici, paesaggistici, ecc.), eventualmente imposti da atti di natura
pianificatoria, e da prescrizioni puntuali, fissate in singoli provvedimenti amministrativi.

8 Cfr., tra gli altri, MOSSELLO M.T., Politica dell’ambiente, Bologna, 2006, pagg. 144 e ss.; ma anche CELLERINO R.,
Comando e controllo, op. cit., pagg. 168 e ss., la quale definisce i cinque standard come categorie di “norme di comando e
controllo”, precisando in particolare che: la norma zero, vietando totalmente un certo inquinante, si applica agli inquinanti
tossici per la vita umana, oppure a quelli che avrebbero effetti irreversibili o a quelli che hanno effetti di accumulo; le norme
di emissione regolamentano il contenuto di inquinanti presenti negli scarichi all’atto dell’emissione; le norme di qualita
regolamentano la qualita ambientale del sito a seguito delle emissioni e sono quelle piu utilizzate a livello europeo; le norme
di processo e di prodotto richiedono, rispettivamente, che il processo produttivo sia svolto seguendo certi requisiti e che i
prodotti abbiano determinate caratteristiche. Perviene poi, dopo una breve disamina dei limiti del meccanismo, alla
“conclusione che I’ottimo economico e ambientale si raggiunge con 1’adozione di un sistema integrato di comando e
controllo e di strumenti economici”.

Con particolare riferimento al rapporto tra standard ambientali e migliore tecnologia disponibile, cfr. DELL’ANNO P.,
Migliore tecnologia disponibile, diritto e innovazione tecnica a confronto, op. cit., pagg. 689 e ss., ad avviso del quale gli
standard ambientali rappresentano “il presupposto per una corretta ed efficace applicazione del criterio della migliore
tecnologia disponibile”. A conferma, I’autore richiama il sistema giuridico anglosassone, a cui si deve la prima e piu estesa
applicazione del “criterio teologico della migliore tecnologia disponibile” e che utilizza tale metodo “in stretta integrazione
funzionale con tutta una serie di standards, o limiti di accettabilita, espressi come parametri numerici, che indirizzano in
modo oggettivo le attivita potenzialmente inquinanti e I’azione di controllo dei pubblici poteri”. Per entrambi gli ordinamenti
considerati (ovvero quello inglese e quello statunitense), gli standard di qualita ambientale sono fissati con I’intento di
garantire la protezione sanitaria ¢ ambientale; obiettivo perseguito “attraverso la prescrizione di procedimenti tecnologici
particolari e I’imposizione di determinati limiti di emissione”. Premessa la non uniformita della funzione propria dei diversi
standard codificati, ’autore distingue quest’ultimi fra standard di emissioni e di qualita ambientale. Segnatamente, gli
standard di emissione, che sono “fissati per le sorgenti puntiformi come valori limite (espressi in concentrazioni massime
consentite di sostanze inquinanti rilasciate nell’ambiente), comportano 1’assunzione in capo al titolare dell’impianto di una
obbligazioni pubblicistica di risultato — standards prestazionali”; mentre gli standard di qualita ambientale vengono distinti
dall’autore in due categorie: standard di esposizione, che, “detti anche di protezione primaria, vengono fissati in funzione
della tutela di un target, secondo valori limite di sostanze inquinanti o di principi attivi che non devono essere superati
nell’unita di tempo e di luogo considerata. Nel nostro ordinamento, essi mirano a realizzare su tutto il territorio nazionale
condizioni ambientali e garanzie di salute uniformi”; e standard di concentrazione, nei quali “sono fissate le concentrazioni
delle sostanze inquinanti da non superare, in relazione ad un obiettivo di qualita dell’ambiente da preservare o da conseguire,
in riferimento ad uno specifico recettore (aria, acqua, suolo, ecc.), o ad un determinato impiego del mezzo ambientale
considerato (acque destinata alla balneazione, al consumo umano, alla vita acquatica, fanghi da impiegare in agricoltura,
ecc.)”. Mentre il conseguimento degli standard di qualita si puo ottenere attraverso, ad esempio, una equilibrata distribuzione
spaziale delle sorgenti inquinanti, I’astinenza tecnologica o una riduzione del contributo inquinante di ciascuna sorgente
mediante la fissazione di limiti di emissione caso per caso, per specifiche tipologie di impianti, o in via generale, quale che
sia la fonte inquinante; gli standard di emissione possono essere integrati dalla previsione anche dei limiti di tipo quantitativo
(per unita di energia prodotta o di combustibile impiegato; per ammontare totale di sostanze inquinanti emesse nel mezzo
ambientale recettore).

% PIEROBON A., Nuovo manuale di diritto e gestione dell’ambiente - Analisi giuridica, economica, tecnica e organizzativa,
op. cit., pag. 101.
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I’esercizio delle conseguenti funzioni di controllo e sanzionatorie, rendendo altresi necessaria
I’integrazione dei procedimenti amministrativi amblentah con i principali istituti volti alla
composizione preventiva di tutti gli interessi coinvolti.®

In tale sistema si verifica, peraltro, una parziale internalizzazione dei costi ambientali, in
quanto il soggetto che interviene sull’ambiente ¢ costretto ad addossarsi le spese per adeguare le
attivita alle prescrizioni legislative ¢ amministrative.

Come si vedra anche in seguito, la “polltlca” del command and control, nonostante sia
considerata dispendiosa (anche per la P.A.)*® e poco incentivante®’ dagli economlstl che le
preferiscono 1’approccio basato sull’utilizzazione degli strumenti di mercato®, viene ritenuta

8 Cfr. CAIA G., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 74-75.

% In merito alla dispendiosita, si fa notare che detti strumenti “implicano che il legislatore e le amministrazioni pubbliche
consumino risorse per acquisire informazioni che gli inquinatori gia possiedono e cio vale tanto nella fase di elaborazione e
di determinazione delle misure di tutela, quanto nella successiva (e necessaria) fase del controllo; inoltre, i dati della realta
mostrano che «gli inquinatori differiscono fra loro per la facilita con cui possono ridurre 1’inquinamentoy», essendo
caratterizzati da costi di controllo diversi che non vengono tenuti in considerazione quando si impone a tutti di perseguire un
medesimo standard di tutela. Il risultato ¢ che I’approccio di regolamentazione diretta ha una tendenza intrinseca a fare si che,
a parita di livelli complessivi di tutela dell’ambiente, si determinino costi totali superiori a quelli che si produrrebbero
attraverso ’uso degli strumenti di internalizzazione fondati sul mercato”, cfr. CECCHETTI M., La disciplina giuridica della
tutela ambientale come “diritto dell’ambiente™, op. cit., pag. 78; ma v. anche BARILETTI A., Uso delle risorse ambientali e
analisi economica, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomo I,
pag. 112, ad avviso del quale “lo strumento economico permette all’autorita di regolazione di economizzare sui requisiti
informativi che sarebbero altrimenti necessari per differenziare efficacemente le prescrizioni di comando e controllo in
accordo con la diversita degli agenti inquinatori. Tipico il caso di un’imposta, che rispetto ad una norma che non pud
differenziare tra imprese efficienti ed imprese inefficienti pena alti costi transattivi, spinge “automaticamente” le imprese pit
efficienti a ridurre di piu le emissioni”. In tal modo — si sostiene — “I’imposta comporterebbe una riduzione dei costi
complessivi di abbattimento dell’inquinamento (e quindi un incremento di benessere sociale) rispetto a quanto avverrebbe
con una norma indifferenziata”.

87 Sotto tale diverso profilo, ¢ stato osservato che “gli strumenti di comando e controllo impongono agli inquinatori soltanto
uno sforzo iniziale di adeguamento e quindi non forniscono alcun incentivo che spinga, dinamicamente, a superare e
migliorare i livelli di tutela prefissati sul piano normativo o amministrativo”, cfr. CECCHETTI M., La disciplina giuridica
della tutela ambientale come ““diritto dell’ambiente”, op. cit., pag. 79.

88 Va precisato perd che anche la riflessione economica in campo ambientale ¢ divisa: da una parte, la corrente piu
tradizionale “fortemente incentrata sul problema dell’efficienza allocativa, al cui trattamento applica il classico armamentario
microanalitico”; dall’altra, la recente linea d’indagine dell’economia ecologica che “non sottovaluta il tema dell’efficienza
allocativa ma, con approccio interdisciplinare, allarga gli orizzonti ad obiettivi complementari e tenta una piu soddisfacente
mediazione tra teoria economica ¢ principi ecologici, guardando 1’ambiente come ad un “sistema complesso”, che incorpora
il sottosistema sociale € con esso coevolve”, cfr. CAFAGNO M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico.
Spunti dal pensiero economico, op. cit., pag. 197, CAFAGNO M., Principi e strumenti di tutela dell’ambiente: come sistema
complesso, adattativo, comune, op. cit. L’autore richiama le parole di H. Daly per descrivere uno dei capisaldi dell’economia
ecologica e segnatamente: “una cosa ¢ 1’allocazione ottimale di una data scala del flusso di risorse fra usi diversi all’interno
dell’economia (un problema microeconomico); un’altra cosa, completamente diversa, la scala ottimale dell’intera economia
rispetto all’ecosistema (un problema macro) [...]. Il mercato, naturalmente, funziona solo nei confini del sottosistema
economico, dove fa un’unica cosa: risolve il problema allocativo fornendo informazioni e gli incentivi necessari. Fa
quell’unica cosa molto bene. Cio che non fa ¢ risolvere il problema della scala ottimale”, in termini di percezione del limite
biofisico alle possibilita di crescita (sostenibilita); limite indebitamente sottovalutato dal pensiero tradizionale propenso a
concepire il sistema economico come sistema chiuso. “Non basta dunque che le risorse siano allocate all’interno del sistema
economico cosi da massimizzare la soddisfazione delle preferenze di consumatori e produttori; occorre anche la definizione
di un limite esterno alla sua espansione, limite che il mercato non ¢ in grado di autoimporsi, tanto piu alla luce dei problemi
di incertezza e di imprevedibilita indotti dalla complessita” del sistema. Resta pertanto appannaggio di una scelta pubblica di
natura politica: “la determinazione del livello di rischio che una societa puo correre, a fronte di incertezze risolvibili,
I’individuazione dei limiti esterni all’espansione del mercato, la distribuzione equa delle risorse, non solo tra le generazioni
presenti ma considerando anche quelle future e, ovviamente, la garanzia di protezioni di valori primari come la vita o la
salute”, oltre alla scelta dei criteri per il bilanciamento degli interessi coinvolti.

In linea con quanto poc’anzi affermato la posizione di chi riconosce che, “tramontate le ideologie della crescita illimitata e
dell’espansione economica indiscriminata, diventa ineludibile una presa d’atto delle varie limitazioni di ordine bio-fisico alle
quali siamo soggetti e della necessita di affrontare i problemi con un approccio culturale radicalmente rinnovato”, in cui la
valutazione dei pericoli si apra al controllo democratico dei cittadini ed alla consapevolezza che “gli spazi per decisioni
individuali si sono ridotti ai minimi termini, con la conseguenza che occorre superare politiche del diritto impostate su regole
di responsabilita che invece presuppongono libere scelte ¢ ampi margini decisionali”, cfr. CONTE G., Rischio di impresa e
tutela dell’ambiente. Nuovi paradigmi di governo delle decisioni e nuovi modelli di ripartizione delle responsabilita, in
ALPA G., CONTE G., DI GREGORIO V., FUSARO A., PERFETTI U. (a cura di), Rischio di impresa e tutela
dell’ambiente. Precauzione - responsabilita - assicurazione, Napoli, 2012, pag. XV e pagg. XXXII e ss., ad avviso del quale
“il cammino per giungere a sistemi di regolamentazione realmente efficienti e, quindi, soddisfacenti appare ancora molto
lungo”.
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strumento indispensabile, soprattutto quando si prendono a parametro non solo criteri di
economicita® ma gli altri principi che reggono la politica ambientale, come appunto il principio di
prevenzione.

Attualmente si assiste alla emersione, accanto al modello del command and control, su cui
rimane tuttora incentrato la disciplina nazionale di protezione dell’ambiente®, del nuovo sistema
della responsabilita condivisa, in cui gli operatori negoziano gli standard ambientali, impegnati
nel tentativo di migliorare i sistemi di gestione ambientale.

* Programmazione ambientale regionale. Cenni.

Altro strumento di regolamentazione diretta ¢ costituito dalla programmazione
ambientale’’, la cui competenza ¢ attualmente posta in capo alle autorita regionali. Infatti, a
seguito della soppressione del Programma triennale di difesa dell’ambiente di competenza
statale’”, sono state conferite alle Regioni, ai sensi dell’articolo 73 del decreto legislativo 31
marzo 1998, n. 112, recante il Conferimento di funzioni e compiti amministrativi dello Stato alle

regioni ed agli enti locali, in attuazione del capo I della legge 15 marzo 1997, n. 59%°, le funzioni

% Con riferimento al rapporto tra vincoli ambientali e produttivita va, perd, segnalata la possibilita di un cambio di
impostazione, che si basa su un recente studio pubblicato dall’OCSE e portato all’attenzione da NESPOR S., Regole
ambientali e crescita economica: riflessioni su un recente studio dell’OCSE, in Federalismi febbraio 2015 (fonte:
http://www.nespor.it), pagg. 4 ¢ 5, secondo il quale tale indagine “ha offerto una risposta esauriente e probabilmente
definitiva. Gli autori hanno costruito per i 24 paesi associati all’OCSE un indice denominato "Environmental policy
stringency" (EPS) basato su tutti i costi, anche quelli impliciti, delle politiche ambientali adottate nei vari paesi tra il 1990 e il
2012. Hanno poi verificato, anno per anno, come i cambiamenti nell’EPS hanno influito sull’attivita produttiva (utilizzando
dati relativi all’attivita produttiva durante questi anni di 44 milioni di imprese). Il risultato ¢ sorprendente e, ancora una volta,
smentisce il luogo comune diffuso tra molti governi ¢ in gran parte dell’opinione pubblica: I’incremento dei vincoli
ambientali verificatosi all’interno dei paesi OCSE dal 1992 al 2012 non ha alterato nel suo complesso la crescita e la
produttivita di un determinato paese, imponendo solo, in taluni casi, aggiustamenti con effetti di breve periodo. Sono stati
pero diversi gli effetti sulle singole imprese: se si passa dal minimo livello di tutela ambientale esistente nei paesi OCSE
(quello della Grecia) al livello massimo (quello della Danimarca), I’impatto ¢ stato negativo sulle imprese gia di per sé poco
produttive, mentre ¢ stato ovunque positivo per quelle piu produttive e tecnologicamente piu avanzate”. Da cio 1’autore
conclude quindi che, “quantomeno all’interno dell’OCSE, non sono giustificati i timori secondo cui regole ambientali
restrittive frenano la crescita economica e la competitivita: regole ambientali poco restrittive agevolano solo le imprese poco
produttive e frenano 1’innovazione. [...] Un altro indicatore, denominato BEEP (Burdens on Economy due to Environmental
Policies) dimostra che sulla produttivita non incide la qualita pit o meno restrittiva delle regole ambientali, incidono invece
in modo rilevante i costi e i tempi burocratico-amministrativi necessari per ottenere i relativi permessi. Cosi, un paese come
I’ITtalia che ha regole ambientali tra le piu basse tra i paesi OCSE (in proposito, lo studio offre uno schema assai istruttivo che
consente di vedere, anno per anno, la posizione nella graduatoria della qualita dell’EPS dei vari paesi) ma tempi e costi
elevati per le imprese per ottenere i permessi, ha una produttivita molto inferiore a quella dell’Olanda che possiede regole
ambientali di qualita assai superiore, ma con un impatto burocratico ridottissimo”.

Gia in precedenza era stato osservato, con riferimento alle stime relative al periodo 1992-2000, che “I’impatto generale delle
politiche ambientali sullo sviluppo economico quanto meno non si ¢ dimostrato negativo, né in questo stesso ambito le
misure ambientali sembrano causare consistenti divaricazioni di prezzo tra i principali concorrenti o scompensi nell’area
degli scambi commerciali”, cfr. COCCO G., Nuovi principi ed attuazione della tutela ambientale tra diritto comunitario e
diritto interno, in Rivista Giuridica dell’Ambiente, Milano, n. 1/1999, pag. 15.

% CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op.
cit., pag. 543.

°l CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pagg. 279 e ss.; FONDERICO F., Ambiente (diritto amministrativo), op.
cit., pag. 210, secondo il quale “le pianificazioni ambientali hanno generalmente il compito di sottoporre a limiti e contingenti
I’uso di determinate risorse (ad es., I’atmosfera, il suolo, le risorse idriche ecc.) delle quali si vuole preservare o migliorare la
qualita ecologica. Il raggiungimento degli obiettivi ¢ affidato ad un insieme di misure contenute nel piano, la piu rilevante
delle quali ¢ la manovra dei provvedimenti autorizzatori e concessori che incidono sugli aspetti qualitativi e quantitativi della
risorsa. Peraltro, la mancanza del previo atto di pianificazione non necessariamente impedisce il rilascio del provvedimento
autorizzatorio a valle, a meno che in tale senso non disponga espressamente la norma (Cons. St., V, n. 1501/2002)”.

2 FERRARA R., L’organizzazione amministrativa dell’ambiente: i soggetti istituzionali, op. cit., pag. 172.

% Come noto, il D.Lgs n. 112/1998 ha ridefinito, con riguardo alle funzioni amministrative, i rapporti tra lo Stato, le Regioni
e gli enti locali. In particolare, il provvedimento ha inteso attuare il massimo del decentramento costituzionalmente consentito
relativamente ad una ampia serie di materie (quali I’ambiente, I’industria, il territorio, la protezione civile, ecc.). Per ciascuna
delle materie trasferite, viene individuato un elenco tassativo di funzioni che rimangono in capo allo Stato (in generale, quelle
di indirizzo e programmazione, di definizione di standard omogenei, di monitoraggio, di coordinamento, di raccolta ed
elaborazione di dati, ecc.). Mentre tutte le funzioni residue vengono trasferite alle Regioni e agli enti locali, secondo il
principio della sussidiarieta verticale, che postula che le funzioni siano allocate, per quanto possibile, al livello
amministrativo piu vicino al cittadino e all’utente. Il decreto legislativo contiene anche elenchi di funzioni soppresse, cio¢
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di programmazione relative: a) alla determinazione delle priorita dell’azione ambientale; b) al
coordinamento degli interventi ambientali; ¢) alla ripartizione delle risorse finanziarie assegnate
tra 1 vari interventi. Nel caso in cui I’attuazione dei programmi regionali di tutela ambientale
richieda I’iniziativa integrata e coordinata con I’amministrazione dello Stato o con altri soggetti
pubblici o privati, si procede con intese, accordi di programma o convenzioni. Segnatamente,
“dalla norma, pur scarna, si possono “evincere due importanti fattori di (nuova) stabilizzazione
del sistema della programmazione ambientale: i soggetti protagonisti diventano ormai le regioni;
il “recupero” della presenza dello stato avviene nel momento attuativo-applicativo, grazie alla
riproposizione degli antichi strumenti della concertazione [...] le intese e gli accordi di
programma”, cui si aggiungono le convenzioni, alla stregua di un modulo positivo di
cooperazione e di concertazione particolarmente elastico e flessibile perché meno tipicizzato™.

La programmazione deve essere considerata come intervento pubblico nell’economia volto
al raggiungimento di un determinato fine pubblico, per il quale vengono predisposti i mezzi
necessari; va intesa, cio¢, quale “ingerenza razionale ed organica nell’attivita economica e
produttiva, ispirata a criteri sistematici e coerenti perché 1’azione dei privati operatori non
contrasti con gli interessi generali, ma anzi tali soggetti collaborino alla loro soddisfazione”.”” La
programmazione, attraverso cui si determinano obiettivi, priorita e relative iniziative ambientali,
puo essere distinta, poi, in: imperativa (ad es., I’inibizione di determinate localizzazioni, la
fissazione di fabbisogni) o negoziale (con il coinvolgimento di soggetti sia privati che pubblici).

Con specifico riferimento alla pianificazione®, i piani ambientali possono dividersi in piani
di disciplina settoriale (ad es., i piani di tutela delle acque, di gestione dei rifiuti) e di disciplina
organica (ad es., i PEE per la prevenzione dei rischi industriali)’’. Al riguardo, I’articolo 57
(Pianificazione territoriale di coordinamento e pianificazioni di settore) del D.Lgs. n. 112/1998 ha
stabilito che: “l. La Regione, con legge regionale, prevede che il piano territoriale di
coordinamento provinciale di cui all’articolo 15 della legge 8 giugno 1990, n. 142, assuma il
valore e gli effetti dei piani di tutela nei settori della protezione della natura, della tutela
dell’ambiente, delle acque e della difesa del suolo e della tutela delle bellezze naturali, sempreché
la definizione delle relative disposizioni avvenga nella forma di intese fra la provincia e le
amministrazioni, anche statali, competenti. 2. In mancanza dell’intesa di cui al comma 1, 1 piani di
tutela di settore conservano il valore e gli effetti ad essi assegnati dalla rispettiva normativa
nazionale e regionale.”

Pertanto in assenza delle suddette intese 1’operativita della diposizione rimane sospesa.

Volendo tornare ora, dopo la breve disamina dei due principali istituti di regolamentazione
diretta, ai profili piu generali del sistema tradizionale, ¢ stato gia anticipato che gli interventi di
tipo command and control sono stati oggetto di una accesa disputa dottrinaria inerente la reale

ritenute non piu utili, e cid in coerenza con 1’obiettivo di residuare allo Stato solo 1 compiti strettamente necessari per la tutela
degli interessi pubblici.

Fino all’adozione del D.Lgs. n. 105/2015, esempio particolarmente significativo in merito allo stato di attuazione del citato
trasferimento delle funzioni amministrative poteva essere rinvenuto nella disiciplina concernente il controllo dei pericoli di
incidenti rilevanti (c.d. Seveso). L’articolo 72 del D.Lgs n. 112/1998 subordinava detto trasferimento, tra 1’altro, alla stipula
di specifici accordi di programma Stato-Regioni, mai conclusi.

°* CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pag. 281.

® CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit., pag. 279, che evidenzia tra i caratteri peculiari: la non sporadicita
dell’ingerenza; 1’organicita, nonché I’imperativita delle misure previste.

% FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 233, che distingue su un piano piu
generale, “pianificazione urbanistica (che considera i vari interessi che insistono su un dato territorio, con la finalita di
operarne un’armonizzazione) e pianificazione territoriale (che attiene alla gestione di interessi differenziati e specifici, come
quelli che afferiscono all’ambiente, comunque prevalenti sugli altri)”, evidenziando peraltro che “la pluralita di piani di
disciplina dei vari settori, ma attinenti spesso allo stesso ambito di attivita o di territorio, ¢ alla base del rilevante problema
dell’individuazione dei criteri di risoluzione delle eventuali antinomie”.

7 B’ stato evidenziato che i piani di rilevanza ambientale sono strumenti particolarmente diffusi e pertanto numerosi, i cui
caratteri contraddistintivi possono riassumersi in: “l) esiste praticamente un piano per ogni disciplina di settore; 2) molti
piani, di competenza statale o regionale, non sono stati ancora emanati, anche perché troppo ambiziosi; 3) il numero
eccessivo ne rende difficoltoso il coordinamento, salvo il caso in cui la legge [...] si preoccupa di dichiarare la
sopraordinazione gerarchica di uno specifico piano rispetto agli altri; 4) anche quando sono approvati, restano quasi sempre
sulla carta; 5) ai piani, di regola, si accompagnano standards di emissione e di immissione, quasi sempre di origine
comunitaria, che disciplinano i limiti di tollerabilita dell’inquinamento e degli obiettivi di risanamento da perseguire”, cfr.
FONDERICO F., Ambiente e amministrazione in Italia, in Rivista giuridica dell’ambiente, n. 5/1997, pag 650.
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adeguatezza di tali misure ad assicurare la migliore tutela degli interessi ambientali; contrasto che
ha peraltro determinato nel tempo I’affiancarsi di nuovi strumenti giuridici a quelli classici®®.

Specificamente, sono stati imputati alle tecniche in esame taluni difetti che ostacolano una
tutela efficace dell’ambiente e che sono connessi ad una regolazione pubblica improntata a
meccanismi rigidi di command and control. Tali difetti sono riassumibili in: uniformita delle
regole imposte, che crea inefficienze in quanto non consente di considerare le differenze di
situazioni geografiche locali o la specificita degli impianti produttivi; vincoli troppo stringenti e
rigidita, che scoraggiano 1’introduzione nel mercato di nuovi prodotti o 1’utilizzo di tecniche
produttive piu evolute, penalizzando in tal modo gli investimenti; frequente inoperativita di fatto
degli atti di programmazione e di pianificazione, che in astratto possono invece essere considerati
strumenti di razionalizzazione fondamentali *°.

%8 Cfr. NESPOR S., | contratti ambientali: una rassegna critica, in Diritto pubblico comparato e europeo, n. 2/2003 (fonte:
http://www.nespor.it), in cui 1’autore ricostruisce le principali tappe della disputa, che, partita alla fine degli anni Ottanta,
aveva investito, sia in Europa che negli Stati Uniti, gli strumenti di command and control, divenuti oggetto di critiche molto
serrate. In sostanza, gli strumenti autoritativi affidati al potere legislativo o alla pubblica amministrazione sono stati ben
presto considerati “strumenti inefficaci, inidonei al raggiungimento degli obiettivi che si vogliono perseguire, costosi e
inefficienti in sede di applicazione, e, secondo molti autori, anche non democratici”. Contestualmente alle critiche giuridiche
e di politica del diritto, economisti, esperti di public choice theory e scienziati politici hanno evidenziato, soprattutto nella
letteratura americana, “i difetti e i pericoli dell’affidamento della gestione dell’attivita privata alla politica, ai partiti, alla
burocrazia, di cui, in vario modo, gli strumenti autoritativi sarebbero 1’espressione. Si & cosi diffusa I’opinione che,
nonostante il variegato spiegamento dell’armamentario della metodologia del command and control — autorizzazioni,
permessi, divieti, sanzioni previsti con disposizioni normative o regolamentari poste dall’Amministrazione pubblica — poco
sia stato ottenuto per la tutela dell’ambiente e per contenere le varie forme di inquinamento, a fronte degli enormi
investimenti effettuati in termini di risorse, organizzazione, mezzi”. Nel corso degli anni Novanta, le critiche riguardanti
I’utilizzo, in campo ambientale, degli strumenti di command and control hanno trovato “rinforzo”, secondo I’autore,
“nell’affermarsi delle ideologie di privatizzazione e di deregulation, e si sono cosi focalizzate intorno ad una richiesta di
sostanziale riduzione della disciplina degli effetti dell’attivita economica sull’ambiente (quando non di radicale ritirata dello
Stato e della Pubblica amministrazione). Sono stati cosi proposti, e sono stati variamente sperimentati e messi in pratica,
sistemi di tutela dell’ambiente tra loro assai diversi, ma collegati dal comune tentativo di sostituire agli usuali strumenti
autoritativi “meccanismi privatistici” o “forme volontarie” [...]. In sostanza, 1’obiettivo ¢ quello di superare ’antitesi
pubblico\privato su cui si basa il sistema command and control con strumenti di mercato, volontaristici, cooperativi e
negoziali di tutela”. Sono categorie generali di tali strumenti: i programmi su base volontaristiche cui le imprese si limitano
ad aderire; 1’utilizzazione dell’istituto della responsabilita civile; i sistemi fondati su disposizioni normative ¢ amministrative
che individuano e fissano meccanismi di mercato, ai quali viene affidato il controllo degli effetti ambientali (c.d. market
based regulations); la c.d. regolamentazione o legislazione negoziata (produzione di regole di provenienza non unilaterale,
ma frutto della trattativa con i destinatari delle regole stesse o con le associazioni che li rappresentano); infine, la sostituzione
dei meccanismo autoritativo con il meccanismo negoziale, e quindi i c. d. contratti ambientali tra operatori privati (singoli o
tramite associazioni rappresentative) e amministrazione pubblica aventi ad oggetto obbligazioni rilevanti per la tutela
dell’ambiente.

Anche FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 278, si sofferma sulle nuove forme
di tutela dell’interesse ambientale basate su strumenti economici, finanziari e di mercato, le quali “mirano generalmente a
valorizzare i comportamenti virtuosi degli operatori, inducendoli a effettuare un calcolo dei costi legati ai vari comportamenti
ipotizzabili, con la prospettiva di incentivare quelli maggiormente compatibili con le esigenze di tutela dell’ambiente. Questi
strumenti, dunque, stimolano la risposta individuale correggendo i meccanismi di funzionamento del mercato.”

% In tal senso cfr. CLARICH M., La tutela dell’ambiente attraverso il mercato, op. cit. Nondimeno, le conclusioni dello
studioso sono nel senso che: “il diritto amministrativo (e i suoi strumenti di “command and control”), quasi come un novello
Proteo, assume sempre nuove forme. Ed ¢ prevedibile che sara cosi anche in futuro, al di la di ogni politica di
deregolamentazione, liberalizzazione o privatizzazione, fin tanto che ci saranno interessi pubblici da tutelare, come quello
ambientale, che il mercato, lasciato a sé stesso, non ¢ strutturalmente in grado di internalizzare e proteggere”.

Sui limiti del modello di command and control, si sono espressi anche CAFAGNO M., Principi e strumenti di tutela
dell’ambiente: come sistema complesso, adattativo, comune, op. cit., pagg. 336 e ss., nonché FRACCHIA F., | procedimenti
amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 277, il quale richiamando 1’opera di Cafagno, sintetizza “in primo luogo,
I’amministrazione che pone gli standard, pianifica o introduce vincoli dovrebbe avere un’ottima conoscenza della situazione
incisa dal relativo potere, laddove molto spesso alcuni importanti informazioni sono detenute dalle imprese e dai soggetti
privati. In secondo luogo, la regolamentazione e il regime cosi introdotti sono rigidi e indifferenziati (anche dal punto di vista
geografico) e, percid stesso, non in grado di adattarsi alle mutevoli esigenze del caso e di assecondare le differenti
“propensioni” al comportamento virtuoso (si pensi anche alla ricerca ed innovazione) degli “inquinatori”: alcuni imprenditori
sono costretti a sopportare vincoli eccessivi, per altri il risultato puo essere facilmente conseguito, ma questa differenza non
ha alcuna rilevanza. In terzo luogo, il modello presuppone un’applicazione generalizzata, il che determina notevoli costi (si
pensi alla necessita di controllare tutte le attivita). Esso funziona invece bene nelle situazioni di incertezza, in funzione di
prevenzione e di precauzione”. L autore riconosce poi che “si tratta di un modello molto ricorrente nel nostro ordinamento,
ove talora, peraltro, sono anche introdotti margini di flessibilita, stabilendo, ad esempio, valori differenziati o la derogabilita
di alcuni standard” e richiama a riguardo il principio della maggiore protezione che pud essere garantito dalla normativa
regionale e la disciplina dei poteri atipici di ordinanza.
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Una critica di frequente mossa dalla riflessione economica alle tradizionali politiche di
salvaguardia ambientale tende ad evidenziare come gli interventi di command and control,
essendo “tendenzialmente basati su scelte pubbliche accentrate e preventive, esigono una esatta
determinazione dei comportamenti tollerati, imposti o vietati; ogni decisione collettiva, che pecchi
in eccesso o in difetto, genera livelli di inquinamento troppo alti o, alternativamente, sprechi ed
ingiustificate perdite di benessere. Sennonché, un’appropriata diversificazione di obblighi e
standards, che sappiano tener conto della varieta delle condizioni ambientali locali o della
diversita dei costi di abbattimento dell’inquinamento sostenuti dai differenti operatori economici,
implica presupposti — in termini di dotazioni informative e di capacita valutative — che raramente
gli apparati pubblici sono in grado di soddisfare”; per di piu, le misure di command and control
tendono ad appiattire gli incentivi'

Le valutazioni critiche hanno interessato, dunque, anche profili piu strettamente operativi
delle politiche di command and control ed in particolare il decisore pubblico non ¢ sempre dotato
delle competenze tecniche necessarie e, per quanto concerne il sistema dei controlli, soprattutto di
tipo successivo, I’amministrazione non € sempre in grado di conformarsi ai criteri di periodicita,
di diffusione, di effettivita e di imparzialita, cui € subordinato detto sistema di controlh anche in
ragione della esiguita delle risorse dlsponlblh per lo svolgimento di tali attivita. '

Ma, soprattutto, come in parte gia accennato in termini di dispendiosita, I’eccessiva rigidita
degli strumenti autoritativi di cui al sistema tradizionale, con i relativi disequilibri'®* generati dalla
applicazione a fattispecie diverse degli ste551 standard ha comportato, ad avviso di alcuni,
I’incompatibilita del predetto sistema con una “gestione adattativa e ﬂesmbﬂe dell amblente”103
presupposto per il necessario adattamento al concetto dello sviluppo sostenibile'**

190 CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 172, il quale aggiunge che “rigidita e
centralismo, insieme alla velleitaria illusione di poter dirigere ad una qualche predeterminabile armonia i processi ambientali,
attraverso una calcolata e programmatica amministrazioni delle singole risorse o dei comparti naturali, isolatamente
considerati, rende I’egemonia dell’approccio di comando e controllo non meno difettosa ed insoddisfacente, agli occhi dello
studioso di ecologia, di quanto non lo sia per I’economista”; v. anche CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione
economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op. cit., pagg. 499 e ss.; CAFAGNO M., La cura
dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico, op. cit., pagg. 205 e ss., ove si osserva che
la proliferazione delle prescrizioni gia di per sé innalza gli oneri e le complicazioni del processo decisionale collettivo ed
aggrava le attivita di monitoraggio ed il funzionamento dei sistemi sanzionatori. Segnatamente, la prefissione di standard
uniformi se agevola il controllo, rende complessivamente pitt oneroso 1’adempimento in ragione dell’insensibilita delle scelte
pubbliche alle condizioni locali, ma anche il favor accordato a limiti diversificati, se assicura un maggior grado di efficienza,
“postula capacita di giudizio e condizioni informative che spesso non sono soddisfatte nella pratica, acuisce 1’incertezza
giuridica dei destinatari e complica le attivita di controllo.”

In merito agli standard, uniformi e differenziati, gia la Commissione europea, nella comunicazione del 20 settembre 2000,
COM(2000)576, “Conciliare bisogni e responsabilita — L’integrazione delle questioni ambientali nella politica economica”,
aveva chiarito che “la regolamentazione tradizionale in materia ambientale ha creato il diritto di inquinare indicando, ad
esempio, dei valori che definiscono il livello massimo di inquinamento consentito per ogni fonte di emissione. Le imprese
non sono dunque incentivate a raggiungere risultati superiori agli standard stabiliti. Questo tipo di regolamentazione adotta
sempre piu spesso standard differenziati a seconda del tipo di tecnologia di produzione. Anche le normative piu sofisticate
non tengono tuttavia completamente conto della diversa capacita delle singole fonti di ridurre le proprie emissioni. E’
estremamente difficile legiferare per un’ampia varieta di imprese dati i costi diversi che esse dovrebbero sostenere per
passare a tecniche di produzione piu pulite”.

%" CAFAGNO M., Principi e strumenti di tutela dell’ambiente: come sistema complesso, adattativo, comune, op. cit., pagg.
336 e ss.; in tal senso anche FERRARA R., Modelli e tecniche della tutela dell’ambiente: il valore dei principi e la forza
della prassi, in Foro amministrativo, n. 6/2009, pag. 1953, ad avviso del quale “non soltanto ogni discorso sul ruolo giocato
dalle amministrazioni pubbliche nel campo delle politiche ambientali presuppone che la qualita dell’azione amministrativa
sia comunque elevata, ma anche — ed ancora prima — che il sistema dei controlli pubblici non sia per cosi dire rovesciato, con
la sua trasformazione da preventivo in successivo. Se questo ¢ vero, [...] ¢ tuttavia manifesto che, da un lato, non sempre
I’attivita degli apparati pubblici si caratterizza per apprezzabili tassi di performance e che, dall’altro lato, sembra esservi una
naturale evoluzione degli ordinamenti positivi verso forme (anche selvagge) di semplificazione amministrativa, dalle quali il
controllo amministrativo di tipo preventivo esce in qualche misura trasformato o, comunque, abbastanza drasticamente
ridimensionato”.

192 Imponendo “sacrifici troppo alti ad alcuni ed impegni troppo blandi ad altri”, cfr. CAFAGNO M., Principi e strumenti di
tutela dell’ambiente: come sistema complesso, adattativo, comune, op. cit., pag. 337. Coerentemente con tale impostazione,
la determinazione di standard e misure uniformi per assicurare la protezione degli interessi ambientali sembra, peraltro,
difficilmente conciliabile anche con 1’esigenza di stabilire metodi di confronto differenziati in grado di considerare le
eterogenee possibilita economiche degli operatori interessati.

1% CAFAGNO M., Principi e strumenti di tutela dell’ambiente: come sistema complesso, adattativo, comune, op. cit., pag.
339; CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 173, dove si legge “d’altra parte, orientare i
modelli di produzione di consumo alla meta della sostenibilita ¢ un’operazione istituzionale bisognosa di un livello di
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E proprio, a fronte di questa esigenza di “orientare la politica comunitaria sulla base del
principio dello “sviluppo sostenibile”, si € reso necessario ricorrere a meccanismi di regolazione
nuovi, maggiormente basati sui concetti di corresponsabilita, integrazione, informazione e “prezzo
ambientale”'*.

Piu in dettaglio, la c.d. internalizzazione della variabile ambientale nei processi di
scambio'®, che ¢ la finalitd condivisa dagli strumenti economici'’’, pud essere perseguita
mediante due diverse linee di intervento: o attraverso il ricorso a quei rimedi che “parrebbero
accomunati dallo sforzo di indurre imprese e consumatori a tener conto di costi e benefici
ambientali, operando sui mercati esistenti di beni e servizi” oppure attraverso le ipotesi “in cui la
mano pubblica parrebbe adoperarsi nella vera e propria creazione di “mercati artificiali”, per lo

capillarita e di flessibilita che soltanto un duttile sistema di incentivi ¢ in grado di promuovere e che, dunque, non puo essere
affidata alla vera predisposizione di obblighi e divieti o all’esclusivo esercizio dell’autorita. Vale la pena di ricordare che i
dispositivi di orientamento delle condotte, basati su incentivi e disincentivi, se impiegati con le necessarie cautele, facilitano
una raccolta dell’informazione ed un processo di apprendimento, individuale e collettivo, che sono ingredienti risolutivi, per
qualsivoglia serio programma di protezione dell’ambiente”.

1% MASTRODONATO G., Gli strumenti privatistici nella tutela amministrativa dell’ambiente, in Rivista giuridica
dell’ambiente, n. 5/2010, pag. 709.

195 Nel senso che la considerevole portata del concetto di corresponsabilita nonché “la sua dimensione circolare influenzano
I’intera strategia comunitaria sotto molteplici aspetti”; cid in quanto si ¢ orientati ad un “cambiamento del modello di
comportamento della societa, che implica la percezione convinta che ogni segmento sociale abbia da giocare un proprio
ruolo, in uno spirito di responsabilita comune esteso dell’amministrazione pubblica alle imprese pubbliche e private fino alla
collettivita (singoli cittadini e consumatori)”. Pur tuttavia la responsabilita puo essere condivisa solo se non resta un postulato
astratto; essa rappresenta, poi, “il presupposto e la base per I’introduzione dell’ulteriore canone dell’integrazione delle
considerazioni ambientali nella formulazione e nell’attuazione delle politiche economiche e settoriali, nelle decisioni delle
autorita pubbliche, nell’elaborazione e messa a punto dei processi produttivi e, da ultimo, nel comportamento e nella scelta
del singolo.” In tal modo diventa essenziale “una preventiva attivita di informazione, atta a superare i particolarismi e le
diffidenze reciproche e a far comprendere (si potrebbe quasi dire “interiorizzare”) la crucialita e I’ineluttabilita dell’azione
ambientale in ogni strato del contesto sociale.” Senza, comunque, trascurare l’approccio economico, da affiancare ai
suindicati elementi; “I’idea di fondo € che i prezzi di mercato devono rispecchiare la totalita dei costi che la produzione ed il
consumo fanno pesare sulla societd, compresi quelli ambientali. Gli strumenti immaginati per raggiungere questo effetto
spaziano dallo sviluppo di indicatori di equivalenza economica delle risorse naturali ed ambientali all’utilizzo di incentivi
economici e fiscali ed a campagne e strumenti di sensibilizzazione del pubblico per orientarlo verso prodotti rispettosi
dell’ambiente”, cfr. COCCO G., Nuovi principi ed attuazione della tutela ambientale tra diritto comunitario e diritto interno,
op. cit., pag. 2 e pagg. 6 ¢ ss.

1% Operazione che mira a neutralizzare le esternalita attraverso la loro riconduzione nell’ambito della sfera dei soggetti
intervenuti a modificare 1’equilibrio ecologico.; in virtu dell’internalizzazione, il prezzo dei beni e dei servizi dovrebbe
riflettere il loro costo totale di produzione, ivi compreso il costo di tutte le risorse utilizzate che cesserebbero di essere risorse
ad accesso libero e gratuito. “Si potrebbe cosi conseguire un triplice ordine di vantaggi: in primo luogo, si otterrebbe una
corretta allocazione della ricchezza, evitando le distorsioni del mercato con le loro implicazioni; in secondo luogo, si
determinerebbe una maggiore equita nei rapporti tra chi produce (o contribuisce a produrre) il degrado ambientale e chi ¢
costretto soltanto a subirne le conseguenze; infine, lo stesso mercato, con il suo funzionamento, potrebbe costituire un
efficace strumento di protezione dell’equilibrio ecologico, almeno nella misura in cui gli operatori sarebbero correttamente
stimolati a tenere conto del valore economico delle risorse e dei servizi forniti dall’ambiente”; il che equivale a dire che
I’internalizzazione dei costi ambientali non consente solo di addossare detti costi al soggetto che interviene sull’ambiente, ma
puo costituire un metodo efficace per la produzione di minori costi ambientali, “dunque gia in sé e per sé uno strumento per
tutelare I’ambiente. 11 criterio fondamentale elaborato per tradurre in termini giuridici la necessita di perseguire gli obiettivi di
internalizzazione dei costi ambientali ¢ costituito dal principio «chi inquina paga»”, cfr. CECCHETTI M., La disciplina
giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, op. cit., pag. 76.

Sui meccanismi di internalizzazione delle esternalita, per superare le imperfezioni del mercato in materia di beni ambientali,
essenzialmente dovute alla natura stessa dell’ambiente che ¢ “un bene a fruizione inevitabilmente condivisa”, v. anche
CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op. cit.,
pagg. 489 e ss.; CAFAGNO M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico,
op. cit., pag. 203.

17 Gli strumenti economici sono guardati con particolare attenzione anche dalla Commissione europea ad esempio nella
comunicazione del 20 settembre 2000, COM(2000)576, “Conciliare bisogni e responsabilita — L’integrazione delle questioni
ambientali nella politica economica’; nella comunicazione del 10 gennaio 2007, COM(2007)1, “Una politica energetica per
I’Europa”; nella comunicazione del 28 marzo 2007, COM(2007)140, “Sugli strumenti di mercato utilizzati a fini di politica
ambientale e ad altri fini connessi”.

In merito alla loro diffusione nell’ordinamento nazionale, cfr. CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e
modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op. cit., pagg. 543 e ss., in cui si riscontra (FONDERICO) una
prevalenza quantitativa dei “tributi ambientali” e si segnalano alcune criticita attuative, “nel caso italiano”, degli strumenti
alternativi ovvero: assenza di un disegno strategico di lungo periodo e di una attenta valutazione ex ante ed ex post
I’introduzione degli strumenti (anche a causa di un apparato amministrativo non adeguato allo scambio e gestione dei flussi
di dati necessari alla conoscenza e perseguimento della convenienza economica).
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scambio di beni e titoli rappresentatwl di valori ambientali che, in assenza dell’intervento
pubblico, nemmeno esisterebbero”'®. Sono considerate misure del primo tipo: le certificazioni
ambientali; gli accordi volontari in materia ambientale; gli appalti verdi; i sussidi e le imposte
correttive; nonch¢ la responsabilita per danno all’ amblente Mentre vengono fatti rientrare tra i
rimedi del secondo tipo: 1 permessi e certificati negoziabili.'
In breve, le certificazioni ambientali sono strumenti idonei a produrre e a far circolare
“contenuti 1nf0rmat1v1 qualificati” in mercati reali o artificiali, allo scopo di realizzare obiettivi di
tutela ambientale''®, secondo la convinzione che “I’azione preventiva, a presidio dell’ambiente,
possa affidarsi - prlma ed oltre che al controllo diretto - a meccanismi di informazione e di
orientamento dei soggettl che sono a loro volta in grado di condizionare efficacemente i potenziali
inquinatori, sul mercato” ' Si assume, infatti, ragionevolmente che gli operatori economici siano
di norma sensibili alle preferenze manifestate dalla loro clientela e particolarmente attenti a
rafforzare presso la stessa i propri requisiti reputazionali. Da qui la diffusione, non solo degli
“ecobilanci” o dei codici di autodisciplina ambientale, ma anche dei sistemi certificativi c.d. di
mercato (dove i soggetti certificatori sono organismi di parte terza, ad es. certificazioni I1SO),
nonché dei sistemi cert1ﬁcat1v1 c.d. istituzionalizzati (dotati di tratti maggiormente pubblicistici,
ad es. Emas ed Ecolabel)."'

1% CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 174; v. anche CAFAGNO M., La cura
dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico, op. cit., pagg. 210 ¢ ss.

Per una panoramica generale, si veda anche FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit.,
pagg. 276 e ss., il quale rileva che “con riferimento ad un primo gruppo di strumenti il ruolo del potere pubblico ¢
decisamente assai rilevante: esso stabilisce infatti autoritativamente 1’entita delle tasse, pur se permane la liberta
dell’operatore di assumere un certo comportamento (¢ anche di decidere a quale livello di intensita), alla luce di un calcolo
attinente a rapporto costi-benefici. Dal lato opposto, in funzione incentivante, 1’ordinamento introduce strumenti finanziari o
fiscali: I’imprenditore ¢ stimolato ad assumere iniziative virtuose nella misura in cui il relativo costo sia inferiore al sussidio.
[...] In sintesi questi meccanismi spingono gli operatori a “internalizzare” i costi ambientali (tasse) o a esternalizzare gli
effetti positivi (sussidi)”. Un secondo gruppo di strumenti atterebbe al green procurement: “posto che le amministrazioni
pubbliche costituiscono uno dei piu rilevanti committenti sul mercato (si consideri che gli enti pubblici spendono il 16 per
cento del prodotto interno lordo dell’intera Unione Europea), la circostanza che debbano preferire, nella scelta dei contraenti,
operatori privati che rispettino ’ambiente, ¢ sicuramente un fattore in grado di condizionare il mercato, inducendo gli
operatori a internalizzare i costi ambientali”. Infine, il terzo gruppo di misure raggruppa “quelli che hanno la finalita di
superare le asimmetrie informative, disseminando informazioni che possono orientare i comportamenti spontanei dei
consumatori. Il potere pubblico qui non impone nulla, ma agisce per facilitare 1’impiego e la diffusione di alcune
informazioni. Non manca comunque la presenza di poteri e di procedimenti amministrativi”, (ad esempio, I’etichettatura
Ecolabel, il sistema EMAS). Ad avviso dell’autore, nei tre gruppi esaminati 1’ordinamento agisce sul lato di una domanda gia
esistente, correggendo, dunque, il funzionamento del mercato preesistente, “vi sono perd anche casi in cui 1’intervento
pubblico crea una nuova domanda e, dunque, un nuovo mercato (Clarich, Cafagno) sul quale vengono scambiati non gia beni
tradizionali (ad esempio ’energia), ma titoli” (ad esempio il sistema dei certificati verdi che incide sulla produzione di
energia prodotta da fonti rinnovabili, il sistema dei certificati bianchi inerente la produzione di energia; nonché il Protocollo
di Kyoto relativo ai gas ad effetto serra, tale sistema prevede altresi il rilascio di una specifica autorizzazione ex articolo 13
del D.Lgs. n. 30/2013).

1% CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pagg. 174 e ss., il quale elenca i meccanismi di
intervento pubblico ordinandoli in rapporto al loro grado di interferenza sulle decisioni individuali; ponendo, dunque, a
livello piu basso i dispositivi attraverso cui ’amministrazione si limita ad espletare, sul mercato, una funzione di
disseminazione delle informazioni, lasciando poi che siano le preferenze di produttori e consumatori a guidare le scelte
attraverso i consueti processi negoziali (ad es. le certificazioni ambientali) oppure una funzione di modifica autoritativa dei
costi di accesso al sistema ambiente. All’estremo opposto, i casi in cui la “mano pubblica non si limita a correggere i mercati
esistenti — incidendo sul meccanismo di formazione dei prezzi con la disseminazione di informazione, oppure
materializzando un costo d’accesso all’ambiente o premiando con aiuti 0 vantaggi economici ¢ iniziative ecologicamente
virtuose — ma si adopera piuttosto nell’allestimento di quelli che taluno ha definito “mercati artificiali”.

0 ROSSI G. (a cura di), Diritto dell’ambiente, Torino, 2008, pag. 187, in cui si evidenzia (BENEDETTI A.) che, tramite le
certificazioni ambientali, 1’interesse ambientale si configura come correttivo di mercati esistenti, nel senso che esso
interviene a rettificare la naturale tendenza dei produttori a non considerare I’esternalita negative per I’ambiente generate
dallo svolgimento della propria attivita. Detta finalitda accomuna sia i sistemi certificativi di mercato (es. certificazioni ISO)
sia 1 sistemi certificativi istituzionalizzati, nei quali le certificazioni ambientali devono essere considerate a pieno titolo
strumenti di politiche pubbliche ambientali (es. Emas ed Ecolabel).

"' CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 175.

2 ROSSI G. (a cura di), Diritto dell’ambiente, op. cit., pagg. 186 ¢ ss., in cui si differenziano (BENEDETTI A.), nell’ambito
delle certificazioni ambientali in funzione di correzione del mercato, le certificazioni di sistemi di gesione ambientali e di
ecoaudit (EMAS e ISO 14000) dalle certificazioni di prodotto ed etichettature ambientali (Ecolabel ed ISO 14020 e 14040).
Nello specifico, ’"EMAS (Eco Management and Audit Scheme) ¢ lo strumento europeo di ecogestione e audit introdotto dal
regolamento CEE n. 1836/1993, poi rivisto con regolamenti CE nn. 761/2001 (c.d. Emas II) e 1221/2009, in forza del quale
le imprese e le organizzazioni partecipanti adottano, nei propri siti, sistemi di gestione ambientale basati su politiche,
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In senso tecnico il termine certificazione indica il processo con cui si attesta la conformita
di determinati oggetti (ad es. prodotti, processi produttivi, sistemi organizzativi, impianti, siti
produttivi) a norme o standard specifici; processo che si conclude di norma con il rilascio di
certificati, 1’apposizione di etichette o registrazioni'"’. Talvolta pero i certificati ambientali non
sono rivolti ai consumatori, ma costituiscono titoli di scambio (in quanto rappresentativi di diritti)
per mercati artificiali creati dal legislatore per incentivare ad es. la produzione di energia da fonti
rinnovabili ad opera dei produttori (o importatori) di energia elettrica (c.d. certificati verdi ex art.
11, comma 1, del D.Lgs n. 79/1999'"%) o la realizzazione di progetti di risparmio energetico da
parte dei distributori di energia e gas (c.d. certificati bianchi ex art. 9, comma 1, del D.Lgs n.
79/1999 e, per il gas, ex 16, comma 4, del D.Lgs n. 164/2000'"°). Tali certificati presentano
caratteristiche del tutto simili al sistema dei permessi negoziabili''®.

Proseguendo, per gli accordi volontari v. oltre, mentre in merito gli appalti verdi (o Green
Public Procurement - GPP) essi rappresentano il momento di integrazione delle considerazioni
ambientali nelle procedure di acquisto della P.A. Attraverso tale strumento, difatti, le
amministrazioni possono richiedere che le imprese partecipanti alle procedure ad evidenza
pubblica rispondano a determinati requisiti in termini di sostenibilita ambientale, incoraggiando in
tal modo la diffusione di tecnologie ambientali e lo sviluppo di prodotti validi sotto il profilo
ambientale, mediante la ricerca di soluzioni con il minore impatto possibile sull’ambiente lungo
I’intero ciclo di vita. Si tratta di uno strumento di politica ambientale volontario che intende
favorire lo sviluppo di un mercato di prodotti e servizi a ridotto impatto attraverso la leva della
domanda pubblica. Le autorita pubbliche che intraprendono azioni di GPP si impegnano sia a

programmi, procedure e obiettivi di miglioramento ambientale ¢ pubblicano una dichiarazione ambientale (un vero e proprio
bilancio ambientale di sito). Ai fini della registrazione nell’apposito elenco istituito presso la Commissione Europea, il
Regolamento EMAS prevede che la dichiarazione ambientale venga convalidata da un verificatore accreditato da un
organismo nazionale competente (in Italia tale organismo di accreditamento ¢ il Comitato per I’Ecolabel e 1’Ecoaudit, sez.
Emas, presso il Ministero dell’ambiente). In particolare, spetta al verificatore esaminare e verificare 1’analisi ambientale, il
sistema di gestione ambientale predisposto per realizzare la politica ambientale, la procedura e le attivita di audit, nonché la
dichiarazione ambientale. Diversamente, le norme internazionali ISO 14000 sono requisiti guida/standard per
I’implementazione di un sistema di gestione ambientale (SGA) nella politica aziendale, individuati dall’Organizzazione
internazionale di standardizzazione (ISO), nel rispetto delle prescrizioni legislative. Il SGA richiesto dallo standard Emas ¢
basato sulla norma ISO 14001:2004. I certificatori ISO 14000 sono soggetti privati accreditati.

Sotto il profilo dei prodotti ¢ dei servizi, ’TECOLABEL (o etichettatura ecologica), introdotto dal regolamento CEE n.
880/1992 e attualmente disciplinato dal regolamento CE n. 66/2010, ¢ il marchio europeo di certificazione ambientale valido
in tutti i paesi dell’Unione Europea. In particolare, € un sistema volontario di etichettatura ecologica dei prodotti, che ha lo
scopo di promuovere la progettazione, la produzione, la commercializzazione e 1’uso di prodotti/servizi che presentano il
minore impatto ambientale durante I’intero ciclo di vita. I criteri di valutazione dell’impatto ambientale, individuati a livello
europeo, riguardano aspetti come il consumo di energia, I’inquinamento (idrico, atmosferico, acustico, del suolo) generato, la
gestione dei rifiuti, la conservazione del patrimonio boschivo. Si tratta di un marchio di eccellenza ambientale (rappresentato
da una margherita a 12 stelle), che consente ai consumatori di riconoscere i prodotti o i servizi che hanno un minore impatto
ambientale a parita di prestazioni e qualita rispetto agli altri. L’Ecolabel non ¢ 1’unico marchio ecologico esistente, ma ha i
suoi punti di forza nella diffusione in tutta I’Unione Europea e nel fatto che il rispetto dei criteri ecologici viene attestato da
organismi pubblici indipendenti, in prevalenza espressione degli apparati amministrativi centrali (in Italia, dal Comitato per
I’Ecolabel e I’Ecoaudit - sez. Ecolabel). Sul sito dell’ISPRA ¢ possibile consultare I’elenco dei prodotti italiani nonché delle
strutture turistiche certificati. Diverse sono invece le certificazioni volontarie disciplinate da norma tecniche, come le serie
ISO 14020 (Etichette e dichiarazioni ambientali) e ISO 14040 (Valutazione del ciclo di vita), incentrate sulla Dichiarazione
ambientale di prodotto, resa dal produttore e certificata da un organismo terzo (soggetti privati accreditati da enti di
accreditamento).

In generale, per gli operatori puo risultare vantaggioso - attraverso ad esempio 1’ottenimento della proroga del termine per il
rinnovo delle autorizzazioni integrate ambientali, lo snellimento dei procedimenti autorizzatori, gli sgravi fiscali o economici
- dimostrare il possesso dei requisiti ambientali attraverso 1’adesione volontaria ai sistemi di gestione ambientale o di
ecogestione (dove per ecogestione si intende la gestione accorta delle attivita di un’organizzazione che possono avere un
effetto sull’ambiente, nell’intento di preservare le risorse naturali, limitare le emissioni di inquinanti e i rischi).

13 ROSSI G. (a cura di), Diritto dell’ambiente, op. cit., pagg. 186 ¢ ss.

'* Decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79 di Attuazione della direttiva 96/92/CE recante norme comuni per il mercato
interno dell’energia elettrica.

115 Decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164 di Attuazione della direttiva n. 98/30/CE recante norme comuni per il mercato
interno del gas naturale, a norma dell’articolo 41 della legge 17 maggio 1999, n. 144.

16 CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op.
cit., pagg. 504 e ss., ad avviso del quale, tali strumenti (che rappresentano manovre sulla quantita) mescolano caratteristiche
delle attestazione ambientali, delle incentivazioni e dei permessi negoziabili.
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razionalizzare acquisti e consumi che ad incrementare la qualita ambientale delle proprie forniture
ed affidamenti. "'

Tra 1 modi alternativi volti a condizionare le condotte di mercato vi sono poi quelli diretti a
modificare in via autoritativa i costi di accesso al sistema ambientale, tramite 1’assegnazione,
diretta o indiretta, di un prezzo a servizi e risorse naturali che sarebbero altrimenti gratuiti e
liberamente accessibili; “¢ dunque palese un’intensificazione dell’interferenza pubblica, rispetto
agli strumenti volontari. Nondimeno, il risultato che la decisione collettiva produce sull’ambiente
rimane pur sempre intermediato da calcoli di mercato e da individuali giudizi di convenienza
economica, giacche ogni singolo destinatario rimane pur sempre libero di fare le proprie scelte
% in considerazione dei vari costi.

In particolare, sono misure di intervento diretto sui prezzi:

a) la tassazione ambientale (c.d. imposte correttive), che ha lo scopo di far gravare
direttamente sull’utilizzatore il costo delle risorse ambientali in virtu del principio del “chi inquina
paga”'"’ e puo assumere la forma di: tasse sui servizi di natura ambientale resi (es. tariffa per la

"7 Considerato che nei Paesi dell’Unione Europea gli appalti pubblici hanno rappresentato (ad es. per I’anno 2011) circa il
19% del PIL, il GPP ¢ indicato dalla Commissione Europea come uno degli strumenti operativi pit importanti per migliorare
le caratteristiche ambientali dei prodotti e dei servizi. L’Italia ha accolto quest’indicazione con la legge 27 dicembre 2006, n.
296 (Finanziaria 2007), art. 1, comma 1126 e, con decreto del Ministro dell’ambiente 11 aprile 2008, ha adottato il “Piano
d’Azione per la sostenibilita dei consumi nel settore della Pubblica Amministrazione (PAN GPP)”, poi aggiornato con D.M.
10 aprile 2013, rinviando ad appositi decreti emanati dal Ministero dell’ambiente, 1’individuazione di un set di criteri
ambientali “minimi” (CAM) per gli acquisti relativi a ciascuna delle “categorie merceologiche” (es. arredi, trasporti,
cancelleria, illuminaz.).

Il decreto del Ministro dell’ambiente 18 ottobre 2007, modificato dal D.M. 14 aprile 2009, ha istituito il “Comitato di
gestione per 1’attuazione del Piano d’azione nazionale sul GPP e per lo sviluppo della strategia nazionale di Politica integrata
del prodotto”, denominato Comitato di gestione, di cui fanno parte, tra 1’altro, i rappresentanti del Ministero dell’ambiente,
dello sviluppo economico, dell’economia e finanze, del’ ISPRA, dell’ENEA, delle ARPA e delle regioni.

La definizione dei criteri ambientali minimi, c.d. “CAM?”, rientra fra i compiti assegnati al Comitato di gestione e la relativa
adozione avviene con decreti ministeriali che recano le indicazioni generali volte ad indirizzare I’amministrazione verso una
razionalizzazione dei consumi e degli acquisti, nonché forniscono delle “considerazioni ambientali” propriamente dette,
collegate alle diverse fasi delle procedure di gara (1) definizione dell’oggetto dell’appalto; 2) definizione delle specifiche
tecniche; 3) definizione dei criteri di aggiudicazione (laddove si adotti il criterio dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa); 4) fase esecutiva). In genere, tali decreti individuano criteri ambientali “di base” e criteri ambientali
“premianti”, che sono collegati alle singole fasi di definizione dell’appalto in modo da facilitare il compito della stazione
appaltante che puo introdurli nelle proprie gare attraverso un semplice “copia ed incolla”.

Le stazioni appaltanti che introducono i CAM nelle proprie procedure d’appalto sono in linea con i principi del PAN GPP e
contribuiscono a raggiungere gli obiettivi ambientali dallo stesso definiti. Un appalto ¢ “verde”, tuttavia, solo se integra tutti i
criteri “di base”. Nondimeno, le stazioni appaltanti sono comunque invitate ad utilizzare anche quelli “premianti”.

Il previgente Codice degli Appalti, pur non rendendo obbligatoria la pratica degli acquisti verdi, lasciava la possibilita a tutte
le amministrazioni di effettuare scelte anche ispirate ad esigenze sociali e ambientali (cfr. artt. 2, comma 2, e 68, comma 4,
del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163). Non sono, tuttavia, mancati tentativi recenti volti a rendere obbligatorio il sistema degli
acquisti verdi (in tal senso cfr. “collegato ambientale” alla legge di stabilita 2014); tentativi defluiti, poi, nel decreto
legislativo 18 aprile 2016, n. 50 (nuovo Codice degli Appalti), che inserisce tra i propri principi la tutela dell’ambiente e
I’efficienza energetica (art. 4), cui pud essere eventualmente subordinato il principio di economicita (art. 30, comma 1).
Segnatamente, 1’art. 34 (rubricato: Criteri di sostenibilita energetica e ambientale) dispone che: “Le stazioni appaltanti
contribuiscono al conseguimento degli obiettivi ambientali previsti dal Piano d’azione per la sostenibilita ambientale dei
consumi nel settore della pubblica amministrazione attraverso ’inserimento, nella documentazione progettuale e di gara,
almeno delle specifiche tecniche e delle clausole contrattuali contenute nei criteri ambientali minimi adottati con decreto del
Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare e conformemente, in riferimento all’acquisto di prodotti e
servizi nei settori della ristorazione collettiva e fornitura di derrate alimentari, a quanto specificamente previsto nell’articolo
144”7,

18 CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 177.

" La tassazione ambientale & guardata con particolare favore dagli economisti (v. oltre); infatti, una tassa applicata alle
emissioni inquinanti pud favorirne la riduzione, fin tanto che tale abbattimento comporti una spesa marginale inferiore
all’ammontare della tassa. Dunque, un’imposta ben calibrata (ottimale) ¢ teoricamente in grado di promuovere i risultati di
uno standard ideale, preservando comunque 1’ulteriore vantaggio di riservare al mercato la determinazione del pitt opportuno
contributo ambientale fornito da ciascun singolo operatore, lasciato libero di comparare ’ammontare della tassa e
I’ammontare dei personali costi di abbattimento. Il meccanismo ¢ percio in grado di premiare 1’efficienza (che pone in
rapporto risultato/risorse impiegate), consentendo contestualmente di evitare gli eventuali sprechi in cui incorrono vincoli
rigidi ed indifferenziati, cfr. CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a
tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 510; CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 178, il
quale sottolinea, tuttavia, che, a dispetto del favore degli economisti, lo strumento dell’imposta ecologica ¢ avversato tanto
dalle imprese, quanto dai gruppi ambientalisti (ma anche degli apparati amministrativi imbrigliati in prassi consolidate, in tale
senso v. oltre anche BRESSO, COMINI e ASCARI). Per una disamina giuridica dei vantaggi e svantaggi della tassazione
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gestione dei rifiuti urbani); tasse sulle emissioni o canoni sui prodotti che provocano

ambientale, v. anche CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente™, op. cit.,
pagg. 81 e ss.

Sotto il profilo specifico della riflessione economica, spunti di particolare interesse sono rinvenibili in MUSU 1., ASCARI S.,
BRESSO M., COMINI D., MAJOCCHI A., MALAMAN R., PIACENTINO D., TENENBAUM M., Dibattito su: Le tasse
ambientali, in Economia delle fonti di energia e dell’ambiente, n. 46/1992, pagg. 35 ¢ ss. concordi nell’accordare una
particolare predilezione per 1’utilizzo di tasse ambientali ed, in generale, di strumenti economici ai fini della tutela
dell’ambiente. ASCARI individua, in particolare, i casi in cui il ricorso alla tassazione ambientale esprime il vantaggio
massimo in termini di efficienza (ossia in termini di minimizzazione dei costi dato un obiettivo) e cid avviene in presenza di:
forme di inquinamento di interesse globale piuttosto che locale; qualora vi siano pochi inquinanti, bene individuati, ma
emessi da una molteplicita di soggetti diversi; quando i danni ambientali marginali sono stati stimati con buona
approssimazione ¢ risultano abbastanza indipendenti dalle quantitd emesse. Non in tutte le situazioni dunque il ricorso agli
strumenti economici sembrerebbe esprime un vantaggio massimo, imponendo pertanto il superamento degli strumenti
tradizionali. MUSU considera, infatti, la tassazione ambientale strumento importante ed indispensabile per poter organizzare
una politica economica per I’ambiente, che tuttavia non necessariamente si pone in contrapposizione con il ricorso a standard:
questi ultimi dovrebbero definire il livello di inquinamento per aree o insiemi produttivi, mentre le tasse potrebbero essere
usate per il perseguimento dello standard a costi di abbattimento minimi. Dunque, al fine di assicurare la migliore protezione
dell’ambiente occorrerebbe utilizzare I’intera gamma di strumenti della politica economica per ’ambiente; in tale senso
anche COMINI che, riconosciuta altresi la flessibilita della regolamentazione diretta, ritiene “difficile e forse anche
pericoloso” affidare unicamente agli strumenti economici il raggiungimento degli obiettivi di qualita ambientale. Similmente
TENENBAUM, secondo il quale “il principio che I’inquinatore paghi per I’inquinamento prodotto non significa infatti
necessariamente 1’applicazione di una tassa ambientale o di un altro degli strumenti economici disponibili in opposizione alla
regolamentazione”, a cui invece va riconosciuto un ruolo significativo “non solo in situazioni di particolare emergenza, ma
anche quale meccanismo per misurare 1’efficacia degli strumenti economici”, talvolta compromessa dalle difficolta operative
e dai problemi metodologici di tali strumenti (ad es. per le tasse sulle emissioni, la complessita ed i costi amministrativi nello
specificare in dettaglio le tasse sugli inquinamenti rilevanti oppure la difficolta nel determinare in modo chiaro gli effetti
distributivi; per le tasse sui prodotti, I’inapplicabilita ai prodotti altamente tossici; per i diritti negoziabili, la difficolta di
applicazione a piu di una sostanza inquinante oppure gli effetti negativi sull’impatto ambientale a livello locale), soprattutto
se si riconosce 1’impossibilita di valutare gli strumenti di politica ambientale solo in termini di efficienza (tasse) o di efficacia
(regolamenti).

A fronte di questo necessario coordinamento, lo strumento fiscale assume, soprattutto per la BRESSO, il ruolo di
“accompagnamento della norma, per renderla piu efficiente ma anche piu efficace”, mentre la regolamentazione ambientale
ha il compito di rendere il mercato pitt umano, e non piu efficiente, essendo posta “per evitare rischi di malattie, danni gravi,
morte”. Partendo, infatti, dalle critiche giuridiche (ma anche morali) mosse all’introduzione di un’opzione fra il rispetto di
uno standard ed il pagamento di una tassa (o anche acquisto di un diritto di emissione), che equivarrebbe (il depurare o
pagare) a declassare il danno ambientale da reato penale a mero illecito amministrativo, con conseguente sottrazione di forza
e rilevanza giuridica (nonché aumento del rischio evasione), ’autrice ravvisa I’opportunita di “definire dei limiti entro i quali
il comportamento di preservazione dell’ambiente deve essere considerato obbligatorio (e quindi la sua violazione deve essere
sanzionata penalmente dalla legge). Al di sotto di questi limiti, che definirebbero i comportamenti “obbligati”, si potrebbe
collocare un’area di comportamenti “facoltativi”’, da considerare positivamente e quindi da incentivare attraverso 1’uso di
strumenti economici. [...] Si potrebbe allora, per quanto riguarda il controllo degli inquinamenti delle emissioni, avere una
fascia in cui la depurazione sia obbligata (non ci sarebbero quindi generalizzate licenze di inquinare); una seconda fascia,
nella quale si puo scegliere fra pagare una tassa o depurare maggiormente; al di 1a di questo limite non si pagherebbe piu
nulla, inoltre se si depurasse ancora di piu, si potrebbe ricevere un incentivo”.

Con specifico riferimento alla situazione italiana, MALAMAN, dopo aver preliminarmente rilevato che 1’applicabilita di un
certo strumento ¢ fortemente dipendente da fattori che variano da un paese all’altro, ed in particolare dalle caratteristiche del
sistema politico-amministrativo, osservava che “nel sistema italiano sono da preferire gli interventi semplici e con ridotti
costi amministrativi, che minimizzano il numero di soggetti coinvolti, che non richiedono grandi doti di flessibilita nella
gestione e nella regolamentazione continua dell’intervento” (quali ad es. gli standard uniformi sulle emissioni, le tasse
incentivanti sulle emissioni, le tasse redistributive sulle emissioni, le tasse sui prodotti, i depositi con cauzione), escludendo
invece gli strumenti con alti costi e difficolta di gestione quali gli standard di qualita, gli standard differenziati sulle
emissioni, 1 diritti di inquinamento.

Infine, PTACENTINO nell’imputare alle misure di regolamentazione di possedere eventualmente la proprieta di ritardare
I’innovazione non tiene in considerazione lo stretto rapporto attualmente intercorrente tra i provvedimenti autorizzatori e
I’adozione delle c.d. migliori tecniche disponibili.

Ancora, con riguardo al rapporto tassazione e regolamentazione diretta, ¢ stato osservato, piu di recente, che: “I sistemi di
regolazione diretta, essendo principalmente rivolti alle attivita produttive, incidono in modo indiretto e limitato sulle abitudini
dei cittadini. In specie, la regolamentazione diretta ¢ la soluzione piu appropriata quando i fenomeni di inquinamento sono
localizzati o derivano da un numero limitato di fonti, per cui i costi di imposizione di prelievi fiscali con finalita di tutela
ambientale sono sproporzionati al fine; oppure quando il danno arrecato all’ambiente ¢ tale da rendere necessario il divieto -
ed insufficiente ’incentivo - della condotta che lo origina”, cfr. CIPOLLINA S., Osservazioni sulla fiscalita ambientale nella
prospettiva del federalismo fiscale, in Rivista dir. finanze. n. 4/2009.

Ad oggi, la riflessione economica sembra privilegiare un approccio meno generalista, concentrando gli sforzi sullo studio di
casistiche specifiche ovverosia attraverso, ad esempio, I’analisi di un tipo di inquinamento e la valutazione rispetto allo stesso
del migliore strumento di tutela (nell’ambito degli strumenti incentrati sulla “quantita”, i permessi negoziabili in presenza di
inquinamento da CO, oppure i provvedimenti autorizzativi in caso di inquinanti particolarmente pericolosi, es. rifiuti tossici).
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inquinamento (ad es. carbon tax); canoni amministrativi a fronte di servizi autorizzatori e di
controllo'?’. Un limite importante per la tassazione ambientale ¢ riscontrabile nella difficolta di
fissare correttamente I’aliquota connessa alla utilizzazione della risorsa'*’;

b) i depositi rifondibili o cauzioni restituibili (c.d. deposit-refund), che mirano ad
incentivare un comportamento ecologico da parte del consumatore attraverso la restituzione del
maggior prezzo dallo stesso pagato, nel caso in cui non superi gli standard massimi di accettabilita
dell’inquinamento (binomio tassazione-incentivo).

Gli strumenti di intervento indiretto sui prezzi si pongono in posizione speculare rispetto
alle tasse (infatti anziché tassare la crescita dei livelli di inquinamento, ne stimolano la riduzione
mediante I’impiego di sussidi'??) ed operano generalmente attraverso misure di carattere

120'Sono stati individuati da alcuna dottrina tre tipi di imposte. “Anzitutto le imposte sulle emissioni, che sono «applicate alla
dispersione di sostanze inquinanti nell’aria, nell’acqua o nel suolo, nonché sulla generazione di rumore» e che «si riferiscono
alla quantita e alla qualita dell’agente inquinante e ai costi dei danni provocati all’ambientey»; in secondo luogo le imposte
sullo sfruttamento o sull’utilizzazione di certe risorse, che «servono a raccogliere denaro e si riferiscono ai costi di
trattamento, di raccolta e di smaltimento, nonché al recupero di costi amministrativi», mentre non hanno una diretta relazione
con il costo dei danni provocati all’ambiente; infine le imposte sui prodotti o sulla produzione, che si applicano su prodotti
che sono dannosi per I’ambiente quando vengono utilizzati in processi di produzione, oppure quando vengono consumati o
smaltiti» e che sono riferite «alla rilevanza dei costi del danno ambientale provocati dal prodotto in questione»”,
evidenziando altresi “I’importanza di distinguere concettualmente i tributi ambientali in senso stretto dai tributi con funzione
ambientale, cio¢ da quei tributi cui puo essere riconosciuta solo come finalita extrafiscale una funzione di tutela ambientale.
In questa logica dovrebbe essere considerato propriamente tributo ambientale solo quel tributo che risulti «caratterizzato da
una relazione diretta, causale, fra il suo presupposto e 1’unita fisica (emissioni inquinanti, risorsa ambientale, bene o prodotto)
che produce o puo produrre un danno all’ambiente»”, cfr. CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale
come ““diritto dell’ambiente™, op. cit., pag. 80.

12l CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op.
cit., pagg. 510 e ss., ad avviso del quale sarebbe comunque poco logica I’'imposizione di una tassa cosi elevata da tradursi in
divieto. Mentre viene superata 1’obiezione paventata da taluni in merito al rischio che I’imposta sia trasferita col prezzo delle
merci, osservando come tale possibilita si estenda anche alle sanzioni risarcitorie o agli oneri procurati dall’osservanza di
obblighi o divieti.

Sempre in merito ai profili critici della tassazione in campo ambientale, cfr. CECCHETTI M., La disciplina giuridica della
tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, op. cit., pag. 82, che ricollega una ulteriore difficolta relativa
all’applicazione di imposte ambientali al fatto che “I’efficacia concreta di questi tipi di strumenti (in termini di diminuzione
degli effetti negativi sull’ambiente) ¢ strettamente connessa al grado di “elasticita” delle curve di domanda e di offerta del
settore in cui si intendono introdurre. Se la domanda € molto elastica, cioé molto reattiva nei confronti delle variazioni di
prezzo e quindi i consumatori possono facilmente rivolgere le loro preferenze verso I’acquisto di prodotti sostitutivi adeguati,
il produttore ha un forte incentivo a diminuire 1’importo da versare e quindi a ridurre I’impatto sull’ambiente. Al contrario,
nei casi di domanda inelastica, in cui il consumatore non trova disponibili prodotti sostitutivi validi, il produttore non ha
alcun incentivo a diminuire I’inquinamento”. Altro limite, indicato come uno dei punti pit deboli dell’applicazione di forme
di tassazione ambientale, risiede nelle implicazioni negative, sotto il profilo, concorrenziale, che questi strumenti
determinano per 1’economia di uno Stato che intenda introdurli unilateralmente; “in altri termini, gli svantaggi che i tributi
ambientali possono creare alle imprese di un determinato paese, nei confronti delle imprese straniere, rendono del tutto
impraticabile una politica autonoma del singolo Stato che prescinda dal raggiungimento di un vasto consenso tra piu Stati
sulla simultanea introduzione di tali strumenti”.

Con riferimento all’unita fisica che pud essere assunta a presupposto di un tributo, si ritiene che essa debba essere
rappresentata da un fatto materiale ed oggettivo che determini un deterioramento o danno all’ambiente sostenibile, ovverosia
“sopportabile, possibilmente reversibile, eventualmente riparabile”; rimanendo invece esclusi quelli non sostenibili. Infatti,
“il deterioramento irreversibile dell’ambiente deve essere colpito con strumenti sanzionatori, che rappresentino un deterrente
all’esercizio stesso delle attivita che determinino tale tipo di danno ambientale. Laddove I’analisi scientifica dovesse
individuare emissioni o prodotti che determinino un danno irreversibile all’ambiente, le attivita che producono tali emissioni
o il consumo di tali prodotti devono essere senz’altro vietati. Invero, I’assunzione di tali unita fisiche a presupposto di un
tributo potrebbe comportare una inaccettabile giustificazione morale a produrre danni ambientali irreversibili”, cfr. GALLO
F., MARCHETTI F., | presupposti della tassazione ambientale, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura
di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomo II, pagg. 366 ¢ ss.

122 15 stato tuttavia notato che il meccanismo degli incentivi presenta maggiori inefficienze rispetto al sistema della tassazione,
in quanto grava essenzialmente sui contribuenti, in tal modo aumentando i costi collettivi dell’attivita incentivata e, dunque,
generando nuove esternalita ed eccessi di attivita inquinanti. L’utilizzo improprio dei sussidi pud, inoltre, determinare
situazioni di alterazione della concorrenza, cfr. CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag.
179; ma anche CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, op. cit., pagg.
83 ¢ 84.

Sotto altro profilo, ¢ stato evidenziato che “dal punto di vista dell’industria ¢ in termini non piu statici ma dinamici, 1’uso
dell’uno o dell’altro metodo sembra fare, invece, differenza. Posta la questione in termini di decisioni di entrata-uscita delle
imprese dal settore industriale nel lungo periodo, occorre tener conto del fatto che i sussidi tendono ad aumentare i profitti
mentre le imposte tendono a diminuirli. Nel tempo, i sussidi potrebbero, al limite, contribuire ad accrescere il volume totale
di inquinamento, in proporzione a quanto avessero contribuito ad accrescere i volumi di produzione e il numero delle imprese
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finanziario o fiscale (ad esempio incentivi creditizi o fiscali, premi, aiuti alle imprese, ma anche
vantaggi procedimentali). In particolare, i sussidi o gli incentivi, mediante i quali si inducono i
potenziali inquinatori ad aderire volontariamente alle iniziative di tutela dell’ambiente, possono
essere: contributi a fondo perduto; prestiti a tasso agevolato; sgravi fiscali'”. Tali strumenti
costituiscono una eccezione al principio del “chi inquina” paga e pertanto il loro impiego ¢ di
norma limitato a circostanze temporanee e particolari. '**

Anche la responsabilita civile per danno all’ambiente puod essere collocata tra i rimedi
economici di natura mista ed essere analizzata in un’ottica di internalizzazione “del piu tipico
effetto esterno: il danno”, in cui I’incremento del costo dell’attivita nociva all’ambiente & da
ricondursi all’obbligo della riparazione gravante sul soggetto agente'>. Tale responsabilita pud
assumere, a seconda delle scelte legislative, configurazioni diverse, oggettive o colpose (v. anche
capitolo 3)'*.

Vanno, infine, considerati gli strumenti economici diretti alla creazione di un mercato
artificiale ovvero i c.d. permessi negoziabili'?’ aventi ad oggetto il diritto di inquinare, che
vengono concessi a determinati operatori attraverso un processo che si articola in alcune fasi
principali, quali: la determinazione, a livello normativo o amministrativo, di un livello massimo
di inquinamento che garantisca la qualita di un determinato fattore ambientale (aria, acqua, suolo,
ecc.); I’allocazione iniziale da parte dell’organo pubblico competente di un numero determinato di
permessi a cui corrispondono altrettante quote di inquinamento consentito; la libera
commercializzazione dei permessi, consentita alle imprese, in un apposito mercato'**. Ogni

del settore. Dunque in una prospettiva dinamica i due metodi non sarebbero simmetrici e le imposte risulterebbero preferibili.
Ancora il metodo del sussidio, oltre a non fornire gettito aggiuntivo o sostitutivo, si presta ad evidenti obiezioni dal punto di
vista distributivo e dell’equita”, cfr. BARILETTI A., Uso delle risorse ambientali e analisi economica, op. cit., pagg. 106 ¢
ss.

123 Pitt ampiamente, “dal punto di vista tipologico e terminologico si possono distinguere dei veri e propri “sussidi-premio” e
dei “sussidi-incentivo™: i primi sono stati definiti come il «prezzo negativo della depurazione, ossia [il] ‘premio’che viene
dato a chi disinquina, in perfetta simmetria con la tassa che grava sull’inquinatore»; i secondi rappresentano una forma di
sussidio parziale che consiste in un «incentivo concesso allo svolgimento di un’operazione onerosa, qual’é nel caso specifico
la depurazione, diretto a diminuire le resistenze allo svolgimento dell’operazione stessa ma incapace, di per sé, di
rappresentare una forma di guadagno netto». E evidente che i sussidi del secondo tipo possono, in concreto, farsi rientrare
nell’ambito di una logica di internalizzazione “parziale”, dal momento che fungono soltanto da incentivi e non coprono
I’intero costo di una determinata misura di tutela dell’ambiente che, in buona parte, continua a fare carico sull’inquinatore”.
Altra distinzione rilevante sotto il profilo tipologico ¢ quella tra sussidi diretti e sussidi indiretti; rientrano nella prima
categoria le sovvenzioni in senso stretto, ossia “le prestazioni positive concesse dallo Stato in natura o in denaro”; nella
seconda categoria vengono, invece, fatte rientrare “le varie forme di incentivazione che mirano ad alleviare gli oneri che
normalmente gravano sul bilancio di un’impresa, come ad esempio gli sgravi fiscali o le agevolazioni creditizie”, cfr.
CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come ““diritto dell’ambiente”, op. cit., pag. 84.

124 A livello europeo, un importante strumento finanziario per I’ambiente ¢ costituito dal programma di finanziamento LIFE
2014-2020 approvato 1’11 dicembre 2013 (che sostituisce il programma LIFE+ operativo per il periodo 2007-2013).
Attraverso tale programma, che consta di due sottoprogrammi: Ambiente (con tre aree tematiche: Ambiente ed uso efficiente
delle risorse, Natura e biodiversita, Governance e informazione in materia ambientale) e Azione per il clima (con tre settori:
Mitigazione dei cambiamenti climatici, Adattamento ai CCCC, Governance ¢ informazione in materia di clima), si co-
finanziano le azioni a favore dell’ambiente e del clima.

125 CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pagg. 180 e ss., che osserva “affinché I’istituto sia
messo nelle condizioni di esprimere una corretta azione preventiva, occorre che il legislatore prima, e 1’autorita giudiziaria
poi, accreditino criteri di commisurazione delle perdite e regole di imputazione degli obblighi risarcitori capaci di un’azione
dissuasiva consona al disvalore oggettivo del danno ambientale. Com’¢ facile intuire, le imperfezioni del sistema legale, la
lunga durata dei processi, le incertezze o le difficolta probatorie relative alla natura degli eventi ed ai nessi eziologici,
I’impiego tattico dell’azione giudiziaria o dei suoi difetti, ad opera dei danneggianti o dei danneggiati, sono tutti fattori che
contribuiscono a ridimensionare la pratica utilita dello strumento”.

126 Depone a favore della scelta del modello oggettivo il fatto che gli eventi dannosi abbiano spesso carattere unilaterale,
procurati non di rado all’esito dello svolgimento di attivita imprenditoriali ed organizzate. Una parte della dottrina suggerisce,
dunque, di circoscrivere per tali casi (in cui puo risultare piu conveniente ricorrere al sistema delle imposte o del controllo
amministrativo) la responsabilita oggettiva agli eventi dannosi che abbiano carattere generale ed infrequente per scongiurare
I’evenienza dei quali sarebbe troppo complicato calcolare imposte ottimali o elaborare adeguati dispositivi di controllo
amministrativo, cfr. CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 181; in tal senso anche
CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, op. cit., pag. 90.

127 Su tali permessi & imperniata, ad esempio, I’attuazione del Protocollo di Kyoto, connessa alla problematica transnazionale
del riscaldamento globale, attraverso cui si concorre alla riduzione delle emissioni di gas ad effetto serra.

28 Emerge in quest’ultima fase la principale differenza rispetto al “raziocinio” delle politiche di comando e controllo. Sotto
altro profilo, “la flessibilita del processo di scambio dei permessi si presterebbe, stando alle indicazioni offerte da una ricca
letteratura, a favorire la produzione delle imprese piu efficienti, sotto il profilo ambientale, lasciando al contempo invariato il
volume totale delle quote, cosi da non compromettere ’obiettivo globale di tutela prestabilito”, cfr. CAFAGNO M.,
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“diritto” di inquinare per una determinata quota ha, infatti, un prezzo ed in tal modo rimane nella
discrezionalita della impresa di scegliere tra la produzione di inquinamento e 1’utilizzazione di
sistemi di depurazione. Di norma I’impresa che incontra costi di abbattimento dei carichi
inquinanti piu elevati rispetto al prezzo dei permessi sara incentivata ad acquistarli, mentre per
I’impresa che si trova nella situazione opposta risultera pit conveniente venderli.'?.

In definitiva, la crisi dei tradizionali strumenti di intervento autoritativi (di comando e
controllo) ha evidenziato, come, in campo ambientale piu che in altri settori, si debba tener conto
della scienza economica'®’; in tal modo favorendo la produzione di misure alternative, che hanno
contribuito alla parziale riallocazione del potere regolativo centrale presso nuovi soggetti (si pensi
ad es. agli accordi tra amministrazioni ed associazioni industriali in materia di rifiuti), i quali
strumenti non si presentano, comunque, scevri da criticita’®!. Resta, infatti, “il serio problema di

FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 503;
CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 183, il quale fa notare come detto sistema sia
essenzialmente costituito da una scelta autoritativa che investe la quantita di risorse ambientali asportabili, nonché dalle
dinamiche di mercato che concorrono alla determinazione del prezzo dei permessi; contrariamente a quanto accade per le
imposte correttive, nel qual caso lo schema ¢ rovesciato: la scelta pubblica definisce il prezzo della risorsa, mentre i mercati
esistenti stabiliscono la quantita che verra consumata.

In merito alle differenze tra approccio-quantitd (permessi negoziabili) e approccio-prezzo (tassa Pigouviana), cfr.
BARILETTI A., Uso delle risorse ambientali e analisi economica, pagg. 107 e ss., il quale rileva come, in assenza di
incertezze e difficolta informazionali, i due approcci producono effetti allocativi tra loro equivalenti, sia di breve che di lungo
periodo; mentre differiscono in presenza delle incertezze e difficolta sopra richiamate. In particolare, “in casi nei quali si
ammetta che il fenomeno possa presentare un andamento “a scalino” con picchi di concentrazione oltre i quali sono possibili
danni ecologici molto rilevanti (“effetto soglia) il metodo dei permessi risulterebbe socialmente piu affidabile per la sua
maggiore incisivita nel limitare fisicamente le emissioni. Il metodo delle imposte potrebbe in questi casi contribuire a danni
ingenti per la possibilita che si verifichi — anche per difetti di controllo o regolazione del canone — un inquinamento
“eccessivo” (le imprese pagano le imposte ma inquinano oltre la “soglia”). Al contrario con andamento pressoché costante e
senza “soglie” di concentrazione dell’inquinamento, 1’adozione delle imposte consentirebbe di evitare eventuali
complicazioni causate dalla rigidita intrinseca del metodo-quantita: ad esempio evitando gli effetti di riduzione delle attivita
produttive che si avrebbe se per difficolta di informazione si finisse per fissare uno standard ambientale soverchiamente
“basso”. 1 metodi potranno, comunque, essere combinati tra loro per aumentare 1’efficacia complessiva delle politiche di
controllo. Sotto il profilo attuativo, le imposte Pigouviane incontrano particolari problemi di carattere informativo e
valutativo. [...] Entrambi i sistemi soffrono comunque di problemi di flessibilita e omogeneita nei loro impianti.”.

12 Secondo alcuni, “lo strumento dei permessi commerciabili pud costituire un valido sistema di utilizzazione dei
meccanismi di mercato per conseguire gli obiettivi fissati dalle misure di regolamentazione diretta, riducendone alcuni dei
principali svantaggi” , cfr. CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come ““diritto dell’ambiente”,
op. cit., pag. 85, il quale evidenzia comunque i limiti applicativi da imputarsi a tale sistema, riassumibili in: difficolta
riscontrate dalle imprese, nella pratica, a realizzare scambi esterni; conseguenze che possono derivare in relazione al numero
dei soggetti coinvolti nel sistema ovvero: se gli inquinatori sono troppo numerosi, si possono avere costi amministrativi molto
elevati e quindi poco convenienti; se, invece, gli inquinatori sono molto pochi, questi possono paralizzare il mercato dei
permessi, rifiutandone la commercializzazione, con 1’ulteriore conseguenza di poter impedire 1’ingresso di nuove imprese nel
settore.

Di fatto I’allestimento di questi mercati artificiali ha comportato costi amministrativi molto elevati, anche connessi alla
sottovalutazione della complessita dell’operazione medesima, nonché al grado di complicazione destinato a inibire gli stessi
processi di scambio, cfr. CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 184; v. anche CAFAGNO
M., La cura dell’ambiente tra mercato ed intervento pubblico. Spunti dal pensiero economico, op. cit., pag. 254.

130 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 134; per un approccio piu generale in tal senso
cfr. NAPOLITANO G., Diritto amministrativo e processo economico - relazione al 60° Convegno di studi amministrativi,
Varenna, 18-20 settembre 2014, in Diritto amministrativo, n. 4/2014, pag. 26.

13! Con riferimento ad esempio:

- ai modelli di tutela ambientale basati sul controllo sociale, “il dato negativo che sembra possibile cogliere, quasi alla
stregua di un fattore di debolezza interna al modello, e difficilmente superabile, € che si tratta pur sempre, in linea di
massima, di una tecnica di protezione ambientale che non riesce a diventare pienamente giuridica, e pertanto tale da
poter essere spesa sul “mercato” delle tutele giudiziali”;
alle tecniche di protezione ambientale di matrice giudiziale, non pud non osservarsi che “nel catalogo delle tecniche e
degli strumenti che possono essere mobilitati in vista di elevati obiettivi di protezione ambientale, sicuramente
preferibili e migliori saranno quei modelli capaci di operare ex ante, prima che I’evento dannoso si sia verificato,
essendo in qualche modo in larga parte meramente consolatorio quello strumento che, per la sua intrinseca natura, sia
soprattutto suscettibile di intervento ex post, allorché il danno all’ambiente sia gia stato perpetrato”;
ai modelli della concertazione tra le parti, “non ci si puo infatti sottrarre al sospetto che, in alcune esperienze concrete,
I’accordo in quanto tale [...] finisca col diventare un valore per cosi dire assoluto, nel senso che il patto comunque
raggiunto si configura, nella logica e nella visione “ideologica” dei negoziatori, come un risultato sempre e comunque
positivo, quando pure I’interesse pubblico sia stato gestito al ribasso, ossia “catturato” dagli interessi dei partners
economici e/o istituzionali che hanno partecipato al procedimento di formazione dell’intesa”.
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individuare preventivamente gli spazi entro i quali permettere I’introduzione della flessibilita
negoziale in materia ambientale, perché non si pud accettare che le vicende ambientali e tutte le
vicende ad esse collegate — tra cui le vicende economiche — si muovano in uno spazio svuotato di
regole poste nell’interesse generale, e governato da regole confezionate nell’interesse o con la
partecipazione dei soggetti privati piu forti. E vero che I’ambiente deve fare i conti con il mercato.
Ma il mercato puo fare a meno di un ambiente regolato e controllato?””'*?

Invero le tecniche di natura pubblicistica sembrano in grado di offrire una maggiore
afferenza'® ai principi di prevenzione, precauzione e correzione dei danni alla fonte, assicurando
altresi la prevenzione ex ante dei costi esterni (rectius, delle diseconomie esterne) laddove,
invece, un approccio alle tematiche ambientali esclusivamente economico rlleva la sua
1nadeguatezza soprattutto dinanzi alla virtuale irreversibilita dei danni ambientali.** Pertanto, lo
strumento autoritativo rimane strumento fondamentale ai fini della cura dell’interesse ambiente'>
(attraverso cui fissare i livelli base della protezione della salute dei cittadini e dell’ambiente*®),
dove tuttavia il sistema rigido viene talvolta contemperato dalla possibilita per i soggetti privati di
una maggior flessibilita di comportamenti'? Dunque secondo questa nuova prospettiva, che mira
al superamento dei limiti del command and control, “non c¢’¢ abbandono dei sentieri tradizionali
[...], né il ripudio degli strumenti canonici. Ma solo una coerente ed ampia applicazione del
principio della prevenzione del danno alla fonte”'**.

D’altronde, se nessuno dei modelli o delle tecniche di protezione ambientale “si rileva come
sufficientemente persuasivo, ed anzi risolutivo [...] sara soltanto la contestuale mobilitazione di

In tale senso cfr. FERRARA R., Modelli e tecniche della tutela dell’ambiente: il valore dei principi e la forza della prassi,
op. cit., pagg. 1948 e ss. Ancora, secondo CONTE G., Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Nuovi paradigmi di governo
delle decisioni e nuovi modelli di ripartizione delle responsabilita, op. cit., pagg. XXIII e ss., “non appare possibile affidare
la tutela dell’ambiente a logiche di tipo esclusivamente economico, considerato che in questa prospettiva si rischia di
rimettere alle scelte dei medesimi operatori economici le decisioni circa il livello effettivo di inquinamento, con tutte le
insidie che si celano dietro la formula di un inquinamento dietro pagamento” ed anche considerato che il principio “chi
inquina paga” non riesce ad estendere il suo raggio di azione anche ai casi in cui occorre misurarsi con i danni specifici
lamentati dalle vittime del deterioramento delle risorse ambientali.

32 NESPOR 8S., | contratti ambientali: una rassegna critica, op. cit.

133 CECCHETTI M., La disciplina giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente”, op. cit., pag. 79.

134 CAFAGNO M., Principi e strumenti di tutela dell’ambiente: come sistema complesso, adattativo, comune, Torino, 2007,
pagg. 247 e ss.

135" Ad eventuale conferma di cid e della necessaria combinazione di strumenti diversi, la costatazione che “al momento,
anche nell’ordinamento europeo, la maggior parte degli strumenti economici ¢ concepita a supporto della regolamentazione,
in funzione ancillare e strumentale al perseguimento di obiettivi di salvaguardia ambientale che sono politicamente
determinati”, CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pag. 174.

Ad avviso del CARAVITA B., Diritto all’ambiente e diritto allo sviluppo: profili costituzionali, in AA.VV., Scritti in onore
di Alberto Predieri, Milano, 1996, Tomo I, pag. 359, “le tasse ambientali e gli altri strumenti economici di tutela
dell’ambiente, non possono mai sostituirsi agli strumenti di tipo “command and control”, avendo tali strumenti la
fondamentale funzione di preservare e di porre in salvo i nuclei intangibili di tutela delle situazioni individuali”.

136 CAFAGNO M., FONDERICO F., Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente, op.
cit., pag. 536.

37 CLARICH M., La tutela dell’ambiente attraverso il mercato, op. cit.; v. anche FRACCHIA F., | procedimenti
amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 277, il quale, con riferimento al modello autoritativo, riconosce che “si
tratta di un modello molto ricorrente nel nostro ordinamento, ove talora, peraltro, sono anche introdotti margini di
flessibilita, stabilendo, ad esempio, valori differenziati o la derogabilita di alcuni standard” e richiama a riguardo il principio
della maggiore protezione che pud essere garantito dalla normativa regionale, nonché la disciplina dei poteri atipici di
ordinanza.

138 COCCO G., Nuovi principi ed attuazione della tutela ambientale tra diritto comunitario e diritto interno, op. cit., pag. 2;
MASTRODONATO G., Gli strumenti privatistici nella tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 729, ad avviso
della quale il tentativo di superare I’approccio basato sugli interventi di command and control non comporta 1’esclusione di
ogni attivita autoritativa di regolazione, “al contrario, intonazione comune a tutta I’organizzazione della tutela ambientale ¢
sicuramente fondata tuttora sulla base autoritativa, concretandosi nella realizzazione di “una cornice rigida all’interno della
quale ¢ garantita ai privati una maggiore flessibilita di comportamenti”. [...] Del resto, proprio le caratteristiche intrinseche
che fanno dell’ambiente un settore del tutto peculiare del diritto amministrativo — ossia le immediate ripercussioni delle scelte
ambientali sulla salute e sull’economia — hanno consentito ’affermarsi di principi assai distanti rispetto al diritto
amministrativo tradizionale, si pensi alla precauzione, alla prevenzione, allo sviluppo sostenibile, al principio “chi inquina
paga” ed alla sussidiarietad”. Secondo 1’autore, 1’ordinamento ambientale evolve verso 1’espansione ulteriore della disciplina
di diritto amministrativo; difatti, “da un lato esistono nuove metodologie d’azione amministrativa [...], dall’altro si registra la
necessita sempre piu avvertita che questi strumenti di nuova introduzione godano anche nella garanzia pubblicistica che deve
restare collegata alle finalita disegnate dall’ordinamento generale [...] in virtu dei recenti sviluppi degli scenari cosi
configurati, vi sara presto “piu mercato” nel complesso assetto giuridico riferito alla tutela dell’ambiente [...] ma anche “piu
Stato”, in particolare piu ampi vincoli e regolamentazione pubblicistica sempre pit minuziosa”.
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tutti gli strumenti concretamente a disposizione, nessuno escluso, che potra agevolare il
raggiungimento di obiettivi di ragionevole e/o elevata tutela ambientale”'*’

In conclusione, “il mercato e I’ambiente sono oggi visti come “mondi” compatibili;
I’ambiente non pud venire in evidenza soltanto come “esempio di fallimento del mercato”; la
tutela del primo avviene anche “attraverso” il secondo (Cafagno; Clarich)”'*.

1.3.3 Gli strumenti volontari ed, in particolare, gli accordi volontari.

Come anticipato, 1’esigenza di implementare i tradizionali strumenti utilizzati dalla pubblica
amministrazione per 1’esercizio delle proprie funzioni, anche (e soprattutto) attraverso il
coinvolgimento degli altri soggetti giuridici direttamente interessati dall’applicazione dei regimi
ambientali, ha determinato, in una seconda fase del diritto ambientale, il ricorso a strumenti dotati
di una maggiore connotazione privatistica'*'. Pill precisamente, tra gli strumenti volontari che

13 FERRARA R., Modelli e tecniche della tutela dell’ambiente: il valore dei principi e la forza della prassi, op. cit., pag.
1956; ma anche CAFAGNO M., Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, op. cit., pagg. 173 ¢ ss., in cui si osserva che in
campo ambientale “strumenti autoritativi e strumenti economici vanno amalgamati e servono congiuntamente, poiché i difetti
degli uni sono mitigati dai pregi degli altri”, in altri termini “la complessita evolutiva del sistema ambientale rende velleitaria
ogni presunzione di comando e di controllo, all’insegna della rigidita e dell’accentramento. Al tempo stesso, ’indivisibilita
funzionale del sistema condanna a pericolosi insuccessi ogni avventato programma di privatizzazione delle sue componenti o
di indiscriminata immissione di risorse e servizi naturali nel circuito mercantile. Anche le miscele cui di fatto propendere
I’Unione Europea, nel dosare scelte collettive e liberta individuali, parrebbero ispirarsi alla consapevolezza del fatto che il
governo dell’ambiente esige una flessibile ed adattiva combinazione di strumenti qualitativamente diversi”’; SALVIA F.,
Ambiente e sviluppo sostenibile, in Rivista giuridica dell’ambiente, Milano, n. 2/1998, pag. 244, che parla di “coesistenza di
politiche ispirate a “filosofie diverse” in relazione ai problemi in concreto da affrontare”; CECCHETTI M., La disciplina
giuridica della tutela ambientale come “diritto dell’ambiente™, op. cit., pag. 88; CELLERINO R., Comando e controllo, op.
cit., pagg. 169, pervenuta alla “conclusione che 1’ottimo economico e ambientale si raggiunge con ’adozione di un sistema
integrato di comando e controllo e di strumenti economici”; MASTRODONATO G., Gli strumenti privatistici nella tutela
amministrativa dell’ambiente, op. cit., pagg. 730 e ss., la quale, dopo aver osservato come “la nuova parola d’ordine coincida
con flessibilita, intesa come possibilita di adattare, volta a volta, laddove cid paia pit opportuno, strumenti di diritto pubblico
o di diritto privato, ove gli uni o gli altri meglio rispondano all’esigenza di assicurare celermente il raggiungimento dei fini da
perseguire”, riconosce comunque “la particolare propensione dell’ordinamento comunitario verso il (e il conseguente
ulteriore sviluppo del) diritto amministrativo, come se anche nell’Unione Europea, prendendo le mosse dalla disciplina di
protezione ambientale, si manifesti progressivamente un’evoluzione verso il modello di Stato a diritto amministrativo”; cfr.
ISTITUTO PER L’AMBIENTE, Ambiente e competitivita. Rapporto finale, Milano, 1998, pag. 108, in cui si legge “avra
migliori possibilita di successo una politica ambientale che produca sinergia fra i diversi strumenti”, in precedenza erano stati
anche indicati i criteri da seguire nella individuazione dei predetti strumenti, dal punto di vista dell’ottimo socio-economico,
e cioe: “ efficacia ambientale: massimo risultato in termini di incentivazione all’abbattimento dell’inquinamento; efficienza
economica: minimizzazione dei costi per uniformarsi alle necessita ambientali e stimolo allo sviluppo delle tecnologie pulite;
equita: redistribuzione dei costi tra i diversi attori sociali in modo equilibrato; costi di gestione: riduzione al minimo dei costi
di traduzione operativa, monitoraggio e controllo del sistema di strumenti economici; accettabilita politica e consenso sociale:
massima informazione e condivisione delle scelte con le parti sociali”.

0 FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 215.

41 Cfr. NESPOR S., | contratti ambientali: una rassegna critica, op. cit.; GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale
dell’ambiente, op. cit., pag. 313, che evidenzia come gia nel libro verde pubblicato il 18 luglio 2001 la Commissione europea,
nel definire la responsabilita sociale delle imprese, faceva riferimento alla “integrazione volontaria delle preoccupazioni
sociali ed ecologiche delle imprese nelle operazioni commerciali e nei loro rapporti con le parti interessate”. Secondo
I’autore, la responsabilita sociale connessa agli interessi ambientali implica per 'impresa il superamento della mera ricerca
del profitto, attraverso la “realizzazione di un contributo volontario alla tutela dell’ambiente mediante prassi e metodi
decisionali, capaci di integrare, in maniera armonica ¢ coesa, le istanze sociali ed ecologiche nelle operazioni aziendali e nei
rapporti con i vari stakeholder”. Nell’attuare queste strategie, le imprese devono conformare la propria azione ai principi di
tutela ambientale stabiliti dalle norme dei trattati europei: in questo senso si puo leggere 1’obbligo “pervasivo” posto dall’art.
3-ter del d.lgs n. 152/2006 a carico di tutti i soggetti pubblici e privati — e quindi anche delle imprese”; dunque, “la
responsabilitda sociale dell’impresa, con riferimento alla tutela dell’ambiente, implica un percorso verso “l’eco-
consapevolezza” e “I’eco-compatibilitd”, che puo attivarsi mediante un processo di autoregolamentazione, implicito nel
concetto di responsabilita sociale, che dovrebbe partire dal controllo e dal monitoraggio ambientale delle attivita
dell’impresa; proseguire con 1’attuazione di soluzioni compatibili sul piano ambientale; chiudersi, ed autoalimentarsi, con la
valorizzazione dei traguardi ecologici raggiunti sul mercato e, piu in generale, nei confronti del pubblico”. In tale ottica si
pongono anche gli strumenti dell’Ecolabel, Ecoaudit, permessi negoziabili, codici di condotta nonché rapporti e bilanci
ambientali.

Di responsabilita sociale parla anche CONTE G., Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Nuovi paradigmi di governo
delle decisioni e nuovi modelli di ripartizione delle responsabilita, op. cit., pagg. XI e ss., ad avviso del quale i principi di
precauzione, dell’azione preventiva, della correzione in via prioritaria alla fonte dei danni all’ambiente, il principio “chi
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ricoprono un ruolo di particolare rilevanza ai fini della trattazione della ricerca, vanno di certo
annoverati gli accordi volontari, i quali, nell’assicurare la tutela del bene ambiente, si pongono
talvolta in una posizione di alternativitd o integrazione rispetto ai provvedimenti autorizzatori
ambientali'*,

La diffusione di tali accordi in materia ambientale, fortemente sostenuta dal diritto europeo,
¢ collegata in ambito nazionale al particolare favor riconosciuto dal legislatore, in via generale,
allo strumento dell’accordo volontario'* (si pensi soprattutto all’articolo 11 della L. n.
241/1990'**); essi riguardano di norma impegni assunti dai privati con la pubblica
amministrazione'*’, ma possono anche riferirsi ai rapporti tra pubbliche amministrazioni (art. 15

LIS

inquina paga”, “come pure la piu diffusa sensibilita verso la responsabilita anche sociale e non solo giuridica dell’impresa
sono tutti elementi [...] che segnalano, nel loro complesso, I’affermazione di nuovi paradigmi del governo dei conflitti ¢ delle
decisioni, di piu sofisticati modelli di valutazione dei pericoli e di ripartizione delle responsabilita che sono ormai gia
stabilmente penetrati nell’universo dei segni giuridici”.

21 a Comunicazione della Commissione europea (COM(96)561 del 27 novembre 1996) sugli accordi in materia ambientale,
considera, in forza del principio della condivisione delle responsabilita, gli accordi consensuali tra 1’industria e le
amministrazioni pubbliche, stipulati per il perseguimento di obiettivi ambientali, come strumenti di attuazione della politica
ambientale comunitaria, nonché di deregolamentazione e riduzione delle interferenze burocratiche. Con successiva
Comunicazione della Commissione (COM(2002)412 def. del 17 luglio 2002) ¢ stata meglio chiarita la funzione svolta dagli
accordi in materia ambientale ed in particolare il loro ruolo di integrazione rispetto all’ordinaria funzione legislativa
nell’ordinamento europeo, cfr. OGGIANU S., Gli accordi in materia ambientale, in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura
di), Trattato di Diritto dell’ambiente, Vol. 2 - Discipline ambientali di settore, Assago, 2013, pagg. 623 e ss.; CONTE G.,
Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Nuovi paradigmi di governo delle decisioni e nuovi modelli di ripartizione delle
responsabilita, op. cit., pagg. XXVIII e ss.; ma anche COCCO G., Nuovi principi ed attuazione della tutela ambientale tra
diritto comunitario e diritto interno, op. cit., pag. 13, ad avviso del quale tali strumenti presentano “tre vantaggi principali:
servono a promuovere un atteggiamento positivo da parte dell’industria; valgono ad offrire soluzioni piu tagliate sul
problema ed economicamente efficaci; consentono di raggiungere piu rapidamente e agevolmente gli obiettivi”. Ulteriori
vantaggi sono da rinvenirsi, secondo I’autore, nel pitt ampio coinvolgimento che una procedura negoziale comporta rispetto
agli ordinari strumenti normativi; senza tuttavia trascurare che la malleabilita di tali misure comporta alcuni rischi. Proprio
allo scopo di evitare queste insidie la Commissione, con raccomandazione n. 96/733/CE del 9 dicembre 1996, ha
opportunamente fissato un “catalogo di precauzioni che gli accordi dovrebbero rispettare: a) assumere la forma di un
contratto il cui rispetto sia garantito dal diritto civile o da quello pubblico; b) specificare obiettivi esattamente quantificati e
indicare obiettivi intermedi con le relative scadenze; c) ricevere adeguate forme di pubblicazione ufficiale; d) prevedere il
controllo dei risultati conseguiti, periodiche relazioni alle autorita competenti e un’adeguata informazione al pubblico; e)
essere aperti a tutti partner che intendono conformarsi alle condizioni dell’accordo”.

3 Ovvero “atti a struttura negoziale che disciplinano le modalita di esercizio di una competenza di titolarita dell’ente
pubblico contraente. Essi sono ascrivibili all’ambito dell’attivita amministrativa consensuale, che a sua volta identifica
I’azione pubblica che, pur risultando finalizzata al perseguimento delle esigenze collettive affidate alle cure degli apparati
burocratici, si svolge non attraverso provvedimenti di carattere unilaterale, bensi per mezzo di atti concordati con gli
interessati. [...] Il vincolo assunto attraverso la stipulazione dell’accordo amministrativo, e in ci0 risiede il profilo di
maggiore interesse della figura, non puo essere in linea di principio disatteso dalle parti contraenti, nemmeno quando queste
si identifichino con un soggetto pubblico”, cfr. BASSI N., Accordi amministrativi, in CASSESE S. (a cura di), Dizionario di
diritto pubblico, V. 1, Milano, 2006, pag. 81.

4 Articolo 11 (Accordi integrativi o sostitutivi del provvedimento)

1. In accoglimento di osservazioni e proposte presentate a norma dell’articolo 10, ’amministrazione procedente puo
concludere, senza pregiudizio dei diritti dei terzi, e in ogni caso nel perseguimento del pubblico interesse, accordi con gli
interessati al fine di determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale ovvero in sostituzione di questo.

1-bis. Al fine di favorire la conclusione degli accordi di cui al comma 1, il responsabile del procedimento puo predisporre un
calendario di incontri cui invita, separatamente o contestualmente, il destinatario del provvedimento ed eventuali
controinteressati.

2. Gli accordi di cui al presente articolo debbono essere stipulati, a pena di nullita, per atto scritto, salvo che la legge disponga
altrimenti. Ad essi si applicano, ove non diversamente previsto, i principi del codice civile in materia di obbligazioni e
contratti in quanto compatibili. Gli accordi di cui al presente articolo devono essere motivati ai sensi dell’articolo 3.

3. Gli accordi sostitutivi di provvedimenti sono soggetti ai medesimi controlli previsti per questi ultimi.

4. Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse I’amministrazione recede unilateralmente dall’accordo, salvo 1’obbligo di
provvedere alla liquidazione di un indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del privato.

4-bis. A garanzia dell’imparzialita e del buon andamento dell’azione amministrativa, in tutti i casi in cui una pubblica
amministrazione conclude accordi nelle ipotesi previste al comma 1, la stipulazione dell’accordo ¢ preceduta da una
determinazione dell’organo che sarebbe competente per 1’adozione del provvedimento.

' MAZZAROLLI L., PERICU G., ROMANO A. ROVERSI MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto
amministrativo, IT edizione, Bologna, 1998, pagg. 1640 e ss., in cui si evidenzia ’esistenza di due diverse ipotesi: gli accordi
sostitutivi del provvedimento e gli accordi procedimentali (che condizionano solo il contenuto del provvedimento) e si
individuano le regole giuridiche comuni alle due ipotesi (ovvero: rinvio ai principi del codice civile in materia di obbligazioni
e di contratti; obbligo di stipulazione per atto scritto e motivazione; potere unilaterale dell’amministrazione di recedere
dall’accordo “per sopravvenuti motivi di pubblico interesse”, salvo indennizzo). Con riferimento alla differenza tra i due tipi
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della L. n. 241/1990) da improntare a criteri di contestualita, di collaborazione e di
coordinamento'*°.

Gli accordi ambientali sono comunemente stipulati per lo svolgimento di attivita di
programmazione ¢ di pianificazione volte a dirimere situazioni di crisi industriale in aree ad alto
rischio, in ragione delle quali gli accordi finanziano programmi di riconversione industriale
contestualmente a interventi di riparazione e ripristino volti a migliorare lo stato dell’ambiente,
cui ¢ previsto di sovente il coinvolgimento anche di soggetti privati che assumono “puntuali
impegni e responsabilita in ordine all’attuazione dei programmi finanziati o comunque
determinati dalle amministrazioni pubbliche per il perseguimento degli obiettivi di interesse
collettivo)”'?’.

La previsione generale circa la operativita degli accordi volontari in campo ambientale ¢
contenuta nell’articolo 9, comma 3, del D.Lgs. n. 152/2006, che stabilisce che: “nel rispetto dei
tempi minimi definiti per la consultazione del pubblico, nell’ambito delle procedure di seguito
disciplinate, 1’autorita competente pud concludere con il proponente o 1’autorita procedente e le
altre amministrazioni pubbliche interessate accordi per disciplinare lo svolgimento delle attivita di
interesse comune ai fini della semplificazione e della maggiore efficacia dei procedimenti”. Il
D.Lgs n. 152/2006 contempla, poi, accordi di programma per attuare piani e programmi (ad
esempio art. 70, comma 4, in merito all’attuazione degli interventi previsti dai programmi
triennali del piano di bacino); accordi con i soggetti economici interessati, per il raggiungimento
di obiettivi specifici e per la semplificazione delle procedure (v. oltre); accordi di programma per i
siti di interesse pubblico per la riconversione industriale (art. 252-bis)"*®.

Diverse le fattispecie di accordi, tra sog etti pubblici e privati, contenute nel D.Lgs n.
152/2006 e riferite alle discipline settoriali Ad esempio, possono essere conclusi, in
considerazione del particolare e rilevante impatto ambientale, della complessita e del preminente
interesse nazionale dell’impianto, specifici accordi in materia di AIA di cui all’articolo 29-quater,
comma 15, “al fine di garantire, in conformita con gli interessi fondamentali della collettivita,
I’armonizzazione tra lo sviluppo del sistema produttivo nazionale, le politiche del territorio e le
strategie aziendali”. O ancora, le autoritd competenti possono, ai sensi dell’articolo 101 (in
materia di scarichi idrici), comma 10, e dell’articolo 206 (in materia di rifiuti), promuovere e
stipulare accordi e contratti di programma con i soggetti economici interessati, al fine di favorire
rispettivamente:

- il risparmio idrico, il riutilizzo delle acque di scarico e il recupero come materia prima dei
fanghi di depurazione, con la possibilita di ricorrere a strumenti economici, di stabilire
agevolazioni in materia di adempimenti amministrativi e di fissare, per le sostanze ritenute utili,
limiti agli scarichi in deroga alla disciplina generale (nel rispetto comunque delle norme

comunitarie e delle misure necessarie al conseguimento degli obiettivi di qualita)™’;

di accordo, cfr. anche BASSI N., Accordi amministrativi, op. cit., pagg. 81 e ss.; ISTITUTO PER L’AMBIENTE, Ambiente e
competitivita. Rapporto finale, Milano, 1998, pagg. 132 e ss., in cui si afferma che gli accordi integrativi si inseriscono nella
fase preparatoria di un procedimento destinato a trovare compimento con una determinazione unilaterale della P.A., in cui il
contenuto dell’accordo deve essere riversato e che, in concreto, produrra gli effetti, anche se - in tutto o in parte - frutto di un
atto negoziale; diversamente gli accordi sostitutivi si caratterizzano per il fatto che concludono il procedimento e
sostituiscono il provvedimento finale, di modo che il negozio resta 1’unica fonte regolatrice del rapporto tra la P.A. ed il
privato contraente: “il privato, purché il provvedimento finale venga adottato nei termini stabiliti o, in assenza, in tempi
ragionevoli, ¢ completamente vincolato rispetto a quanto pattuito. Anche la Pubblica Amministrazione ¢ tenuta a adottare il
provvedimento nei tempi e con le modalita concordate ed il privato, in caso di omissione da parte della PA, puo ricorrere al
giudice amministrativo per conseguire la dichiarazione dell’obbligo a provvedere da parte della PA”; entrambi risultavano di
fatto inapplicati.

146 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 256 ¢ ss.

47 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 257, il quale osserva come nella prassi
ambientale il ricorso allo schema dell’accordo di programma ha caratterizzato 1’attivita amministrativa inerente alcuni siti
industriali di particolare rilievo economico nazionale. A riguardo I’autore richiama 1’Accordo per la chimica di Porto
Marghera, divenuto modello di riferimento per numerosi accordi di programma concernenti siti industriali analoghi.

148 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 257 e ss.

149 per gli aspetti attuativi, cfr. oltre capitolo 2.

150 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 258, il quale evidenzia il grande rilievo da
riconoscersi alla disposizione in considerazione, che attribuisce all’amministrazione “la facolta di derogare, in sede di
accordo, ai limiti normativamente fissati per gli scarichi di determinate sostanze, a condizione tuttavia che sia dimostrata la
loro utilita al raggiungimento delle finalita di tutela ambientale alla base dell’accordo. Non si tratta di un potere derogatorio
assoluto, in quanto, per espressa previsione legislativa, non ¢ possibile qualificare come “sostanze ritenuti utili” quelle
inquinanti di origine industriale” in forza dell’espresso richiamo alla normativa comunitaria che sancisce 1’assoluta
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- ’attuazione di specifici piani di settore di riduzione, recupero e ottimizzazione dei flussi di
rifiuti; la sperimentazione, la promozione, 1’attuazione e lo sviluppo di processi e di tecnologie
pulite idonei a prevenire o ridurre la produzione dei rifiuti e la loro pericolosita e ad ottimizzare il
recupero dei rifiuti; le modifiche del ciclo produttivo; 1’utilizzo dei sistemi di certificazione
ambientale di cui al regolamento (Cee) n. 761/2001; ecc. Detti accordi e contratti di programma
non possono stabilire deroghe alla normativa comunitaria e possono prevedere semplificazioni
amministrative.

Ex articolo 252-bis (in materia di siti inquinati nazionali di preminente interesse pubblico)
le autorita possono stipulare accordi di programma con i proprietari di aree contaminate al fine di
promuovere il riutilizzo dei siti in condizioni di sicurezza sanitaria e ambientale; ¢ fatta comunque
salva D’applicazione delle norme in materia di valutazione di impatto ambientale e di
autorizzazione ambientale integrata.

Con riferimento agli aspetti generali, ¢ stato osservato che “gli accordi in materia
ambientale si caratterizzano per un accentuato polimorfismo, tanto che, nonostante il loro
carattere pubblicistico e intrinsecamente autoritativo, talora sono riconducibili a modelli ben
definiti nella legislazione nazionale, talaltra presentano elementi di apprezzabile atipicita”"'; si
muovono nella prima direzione, gli accordi con finalita meramente semplificative, nella seconda,
invece, gli accordi che assumono funzione derogatoria'>® rispetto alla normativa altrimenti
applicabile.

Connotazione peculiare degli accordi volontari in materia ambientale ¢ rappresentata dalla
necessita della massima trasparenza al fine di assicurare un’adeguata informazione del pubblico
interessato e della collettivita in generale. Viepiu, come osservato in dottrina, la Commissione
europea, nella gia citata raccomandazione 96/733/CE del 9 dicembre 1996, concernente accordi
ambientali che attuano direttive comunitarie, ha elaborato un catalogo di precauzioni per la stipula
degli stessi, “onde fugare il timore che gli accordi negoziati si rivelino strumenti deboli e vaghi, e
quindi facile preda degli interessi forti della grande industria”'*.

Sotto il profilo delle carenze, ¢ stato poi osservato che ancora oggi mancano
nell’ordinamento veri e propri meccanismi di incentivo e disincentivo volti a favorire la
conclusione dei predetti accordi'>*; nondimeno difettando forme che assicurino un’adeguata tutela
delle ragioni dei terzi'>>.

inderogabilita dei relativi limiti tabellari (cfr. GERMANO’A. (a cura di) Commento al Codice dell’ambiente, 2013, pag.
290).

ST OGGIANU S., Gli accordi in materia ambientale, op. cit. , pag. 631.

152 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 258, ad avviso del quale “sull’ammissibilita di
un’efficacia derogatoria dell’accordo di programma rispetto alla normativa in materia di tutela dell’ambiente, costituisce
ancora un punto di riferimento la giurisprudenza della Corte di cassazione penale secondo cui “le deroghe devono limitarsi ai
profili organizzatori e procedimentali e non interferire con i profili sostanziali dell’inquinamento, oltre i limiti di legge”
(Cass. Pen., 111, 23 febbraio 2001, n. 12819 [...] ). L’accordo di programma, sottoscritto da tutti gli enti competenti secondo
le normali procedure autorizzatorie ¢ in grado di costituire legge speciale rispetto alle condizioni e alle disposizioni dettate
dalla normativa ambientale, ma si deve escludere la possibilita di stabilire contrattualmente tra le parti la disciplina
sostanziale relativa ai limiti di accettabilita per la contaminazione dei siti o quella per la gestione delle emissioni, oppure
quella relativa alle condizioni per la gestione dei rifiuti ecc. (nello stesso senso di Cass. Pen. cit., v. Cons. St. 3 gennaio 2002,
n. 11)”. Le previsioni normative sopracitate (art. 101, comma 10 e art. 206, comma 3) hanno recepito 1’indirizzo
giurisprudenziale, ammettendo la definizione di limite in deroga soltanto nelle ipotesi espressamente previste dalla legge.

53 cOCCO G., Nuovi principi ed attuazione della tutela ambientale tra diritto comunitario e diritto interno, in Rivista
Giuridica dell’Ambiente, Milano, n. 1/1999, pag. 26.

13* Cfr. NAPOLITANO G., Diritto amministrativo e processo economico, op. cit., pag. 19, ad avviso del quale I’introduzione
da parte della 1. n. 241/1990 della possibilita di concludere accordi sostitutivi o determinativi del contenuto del
provvedimento ¢ da considerarsi assai rilevante anche in una logica di efficienza economica. Infatti, secondo I’autore,
I’esercizio del potere amministrativo costituisce di per sé ostacolo o arreca pregiudizio allo svolgimento dell’iniziativa
economica; in ragione di cio puo affermarsi che il provvedimento adottato unilateralmente dall’amministrazione non pud mai
generare una situazione di efficienza in senso paretiano: difatti, il destinatario cui viene limitata o ridotta la sfera giuridico-
patrimoniale, subira una riduzione del benessere individuale, un peggioramento della condizione, che pertanto pud essere
accettato esclusivamente laddove esso si sia reso necessario per il soddisfacimento di un interesse della collettivita, “nei casi
e secondo le modalita che soltanto la legge, quale strumento democratico di aggregazione e selezione delle preferenze dei
cittadini, puo stabilire, assegnando il potere all’amministrazione e tipizzando le relative forme di esercizio. E certo il
conferimento di poteri autoritativi agli apparati pubblici in molti casi € necessario per consentire loro di porre rimedio a
fallimenti del mercato e superare i costi di transazione che deriverebbero dalla ricerca spesso impossibile del consenso del
privato”. Viepiu, “rispetto all’esercizio unilaterale del potere, la conclusione di accordi tra amministrazioni e privati
rappresenta sempre un passo in avanti. In via generale, la teoria economica evidenzia i benefici delle soluzioni negoziali
come tecniche di allocazione di beni e risorse, in tutti i casi in cui non vi siano elevati costi di transazione. Il ricorso a questo
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1.3.4 La c.d. nudge regulation in campo ambientale ovvero “I’architettura delle
scelte”.

Anche a fronte della necessita di individuare mezzi di governance sempre piu flessibili, i
policy makers sembrano poter contare, di recente, su un ulteriore strumento che utilizza i risultati
derivanti dall’economia cognitiva applicata, attraverso l’introduzione di una regolamentazione
basata su “spinte gentili” (rinforzi positivi, suggerimenti, aiuti indiretti). Il nudge viene, in
particolare, individuato in qualsiasi meccanismo dell’“architettura delle scelte” (e dunque
soprattutto informativo) idoneo ad alterare i comportamenti individuali in modo prevedibile, senza
pero introdurre alcuna proibizione delle altre opzioni (e senza comunque cambiare in maniera
significativa i loro incentivi economici)' .

tipo di soluzioni ¢ per definizione efficiente in senso paretiano, perché aumenta il benessere di entrambi i contraenti, siano
essi pubblici o privati, i quali, in caso contrario, non presterebbero il loro consenso. Piu in particolare, secondo il teorema di
Coase, la contrattazione tra gli agenti ¢ in grado di condurre a un’allocazione ottimale delle risorse a prescindere da come
sono assegnati inizialmente i diritti e dall’eventuale presenza di esternalita negative”. Ad avviso dell’autore, “il ragionamento
vale anche nei casi in cui I’amministrazione dispone del potere autoritativo e potrebbe procurarsi il bene o 1’utilita attraverso
il suo esercizio, cio¢ mediante 1’adozione di un provvedimento. Anche in tal caso, infatti, il ricorso allo schema contrattuale
puo risultare vantaggioso per entrambe le parti: per I’amministrazione, che cosi si sottrae all’oneroso iter del procedimento
amministrativo e, almeno in parte, si pone al riparo da impugnazioni giurisdizionali; per il privato, che sarebbe altrimenti
destinato a subire gli effetti negativi dell’atto amministrativo adottato in via unilaterale e che puo fare affidamento su una
relativa stabilita dell’accordo raggiunto”.

155 Alcune difficolta operative, che hanno ostacolato i patti territoriali ed i contratti sostitutivi di procedimenti di
autorizzazione in materia ambientale, discendono dal fatto che, mentre le procedure in materia di ambiente e territorio sono
“funzionalmente e strutturalmente procedure “aperte”, il contratto, quale strumento di mutuo consenso, si presenta il piu delle
volte come una procedura “chiusa” tra le parti che assumono obbligazioni, rinunciano a pretese, dispongono di diritti e
potesta” (FIENGO G.), cfr. GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999,
Tomi II, pagg. 634 e ss.

156 Tale strumento di regolazione utilizza la tecnica dell’architettura delle scelte, in cui 1’architetto delle scelte (nel caso della
regolazione, il potere pubblico) ¢ il soggetto chiamato ad organizzare il contesto all’interno del quale gli individui assumono
le proprie decisioni, posto che di frequente le stesse dipendono dalle modalita attraverso cui i problemi vengono prospettati e
che, quindi, la veste data al messaggio ricopre notevole importanza nell’orientare le scelte individuali; altrimenti detto,
intervenendo sul contesto in cui le scelte vengono effettuate € possibile modificare i comportamenti individuali, cfr.
CANDIDO A., La nudge regulation. Interpretazioni dottrinali e prime applicazioni pratiche, in Amministrazione in
cammino, 2012, pagg. 1 e ss.; MARCHESIELLO M., Nudge, ovvero: il tramonto dell’'uomo economico, in Politica del
diritto, n. 3/2014, pag. 500. Peraltro, ’architetto delle scelte dispone per la costruzione del contesto di riferimento di
molteplici strumenti, che vanno dagli ausili tecnologici alle scelte predefinite - che diventano effettive quando I’individuo
non interviene per cambiarle (c.d default) - o, ancora, alla limitazione delle alternative da presentare.

Secondo gli ideatori THALER R.H., SUNSTEIN C.R., Nudge. Improving decisions about health, wealth and happiness,
2008, versione it. di OLIVERI A., Nudge. La spinta gentile. La nuova strategia per migliorare le nostre decisioni su denaro,
salute, felicita, Milano 2009, il nudge consente ai poteri pubblici di agire in modo efficace ed efficiente in diversi ambiti,
quali la tutela dell’ambiente, il diritto di famiglia o la tutela della salute, basandosi non piu sulla coercizione o
sull’imposizione di vincoli, ma su una maggiore liberta di scelta assicurata ai singoli. Tra gli esempi presi a riferimento da
Thaler e Sunstein - su cui si ¢ soffermata la dottrina italiana - uno concerne il settore energetico, nell’ambito del quale si
evidenzia il potenziale risparmio in termini di spesa derivante per la collettivita dall’inserimento nelle bollette, da parte dei
fornitori di energia elettrica, di un calcolo approssimativo di quanto gli utenti potrebbero risparmiare se investissero in misure
di aumento dell’efficienza energetica. “Risultati positivi in tal senso sono stati ottenuti a seguito di un esperimento condotto
in California, dove per convincere i cittadini di San Marcos a risparmiare sull’energia elettrica, quasi trecento nuclei familiari
sono stati informati della quantita di energia consumata nelle settimane precedenti, nonché del consumo energetico medio
delle famiglie del quartiere. Cid ha comportato che, sia in virtu della consapevolezza della quantita di inquinamento prodotta
e delle spese sostenute, sia per una mera logica di competitivita tra i cittadini, coloro che consumavano di piu hanno
spontaneamente corretto il proprio comportamento, riducendo i consumi energetici”, cfr. CANDIDO A., La nudge
regulation. Interpretazioni dottrinali e prime applicazioni pratiche, op. cit., pagg. 1 e ss., il quale non manca, tuttavia, di
rilevare 1’effetto boomerang connesso all’esperimento, infatti “se da un lato i nuclei familiari che consumavano una quantita
di energia superiore alla media hanno ridotto i propri consumi, dall’altro, quelli che producevano consumi inferiori alla media
hanno invece iniziato a consumare di piu”.

Un esempio di spinta gentile all’esercizio dell’azione di danno viene ravvisato da NAPOLITANO G., Diritto amministrativo
e processo economico, op. cit., pag. 16, nell’articolo 2, comma 9-quinquies, della 1. n. 241/1990 che impone nei
provvedimenti rilasciati in ritardo su istanza di parte di indicare il termine previsto e quello effettivamente impiegato
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L’innovativo approccio offerto dalla c.d. nudge regulation origina dalla nuova attenzione
prestata al reale comportamento del singolo, a fronte della consapevolezza che il presupposto
dell’approccio tradizionale, ovvero 1’idealizzazione dell’'uomo razionale, risulta troppo spesso
disatteso'”’ e che, conseguentemente, occorre sperimentare politiche pubbliche, le quali partendo
dalla conoscenza dei fattori in grado di influenzare realmente i processi di scelta dei cittadini,
risultino idonee ad orientare i singoli verso scelte piu virtuose'*®.

La c.d. nudge regulation ripropone, dunque, la tradizionale antitesi pubblico/privato, su cui
¢ basato il sistema di command and control, secondo una moderna chiave di “paternalismo
libertario”* che indirizza i comportamenti individuali, ritenuti desiderabili dal regolatore,

157 Si parla in tal senso del definitivo superamento della teoria dell’homo oeconomicus. L’economia classica poneva
notoriamente la razionalita quale fondamento delle scelte compiute da individui e organizzazioni, “muovendo dal
presupposto secondo cui ciascun «soggetto (sia esso consumatore, lavoratore, produttore, risparmiatore, investitore)
tenderebbe esclusivamente al proprio vantaggio personale; agirebbe razionalmente, valutando i pro e i contro; sarebbe
informato e conoscerebbe tutte le circostanze e le situazioni».” Talune obiezioni a questo paradigma sono state sollevate dalle
correnti di pensiero che hanno evidenziato 1’ambito limitato delle informazioni disponibili nel processo decisionale e la
presenza di valori ulteriori rispetto alla massimizzazione del benessere. In aggiunta, “a partire dagli anni ‘70 del secolo
scorso, grazie anche all’influenza della psicologia cognitiva, I’economia comportamentale (o behavioural economics) ha
posto in discussione il paradigma della razionalita degli individui, mettendo invece in luce che le decisioni umane sono molto
spesso condizionate da intrinseci e ineliminabili fallimenti cognitivi. Si che, come sostiene Koslowski, «the economy is not
governed by economic laws alone, but is determined by human person, in whose desires and choices a complete ensemble of
economic expectations, social norms, culture views, and ethical ideas about the good is always in effect. Consequently, this
totality must also be taken into consideration, and reflection on the ethical character of economic action must be included in
economic action and economic theory»”, cfr. CANDIDO A., La nudge regulation. Interpretazioni dottrinali e prime
applicazioni pratiche, pagg. 4 e ss., il quale richiama a riguardo la nozione, coniata dall’economista premio Nobel Herbert
Simon, di “bounded rationality”, secondo cui la razionalita degli individui ¢ intrinsecamente limitata dalle informazioni di
cui dispongono, dai loro limiti cognitivi e dal tempo dedicato a prendere le proprie decisioni. Gli errori cognitivi possono
essere utilizzati dagli architetti delle scelte per orientare le decisioni degli individui e, piu in generale, le informazioni
derivanti dalle scienze cognitive possono contribuire al miglioramento della qualita della regolazione.

Sulla crisi della razionalita economica, cfr. anche MARCHESIELLO M., Nudge, ovvero: il tramonto dell’'uomo economico,
op. cit., pagg. 500 e ss.

18 Infatti, i regolatori dovrebbero confrontarsi con la realta in cui dovranno operare le regole in corso di adozione. E’ questo
non solo un elemento di ragionevolezza e buon senso, ma anche il frutto di un’elaborazione scientifica riconducibile agli
studi sull’implementation research, che hanno consentito di scardinare la cesura netta tra la definizione e la messa in opera
delle public policies e hanno affermato I’esigenza di predisporre, in fase di definizione di una policy, di meccanismi in grado
di facilitare I’implementation. Le scienze cognitive aggiungono a questa acquisizione informazioni interessanti sulla reazione
alle regole da parte dei destinatari, che non sarebbero necessariamente razionali e che, anzi, incorrono in quelli che vengono
definiti dalla letteratura “errori cognitivi” ricorrenti”, individuati “in una dimensione relazionale tra I’individuo e I’ambiente
alla luce della quale la rappresentazione mentale delle alternative a disposizione dipende dal modo in cui ogni soggetto
interpreta i dati esterni sulla base di strutture cognitive che sono limitate e si modificano in conseguenza dell’esperienza
precedente”, cfr. RANGONE N., Errori cognitivi e scelte di regolazione, in Analisi giuridica dell’economia, n. 1/2012, pag.
1.

159 In sintesi, “gli ideatori di tale tesi si reputano libertari, perché sostengono che gli individui debbano essere lasciati liberi di
decidere nel modo in cui ritengono piu opportuno; tuttavia, allo stesso tempo si professano paternalisti, poiché gli architetti
delle scelte [...] possono indirizzare le scelte dei singoli, in modo da migliorare significativamente le loro condizioni di vita”,
cfr. CANDIDO A., La nudge regulation. Interpretazioni dottrinali e prime applicazioni pratiche, pagg. 3 e ss., il quale
osserva a riguardo che uno dei principali argomenti utilizzati contro il nudge fa leva proprio sul fatto che tale strategia & sin
troppo paternalistica, si che, al di la di quanto sostengono i suoi ideatori, I’espressione paternalismo libertario deve ritenersi
effettivamente ossimorica. L autore si sofferma, poi, ad analizzare la differenza intercorrente tra I’hard paternalism e il soft
paternalism, confrontando le principali posizioni dottrinali, ovvero quelle di Dworkin, Pope ¢ Ogus: “secondo Gerald
Dworkin, con il termine paternalismo si prende in considerazione ogni intervento attraverso il quale 1’Autorita interferisce
con la liberta dei singoli, al fine di meglio perseguire il loro interesse [...]. In particolare, il paternalismo puo essere di due
specie: puro, nel caso in cui «the interference with a person’s liberty of action is justified by reasons referring exclusively to
the welfare, good, happiness, needs, interests, or values of the person being coarced»; impuro, quando esso mira non solo a
proteggere colui che subisce la restrizione, ma anche a prevenire eventuali danni che potrebbero essere cagionati a soggetti
terzi. Nell’ampia nozione di paternalismo rientra quella di paternalismo legale, espressione che prende in esame la strategia
regolatoria per mezzo della quale la legge si preoccupa di determinare le scelte individuali [...]. Il paternalismo legale puo
essere a sua volta scomposto in: hard paternalism (o strong paternalism), che ricorre quando la legge obbliga gli individui a
osservare talune prescrizioni, privandoli di ogni possibilita di scelta; soft paternalism (o weak paternalism), categoria entro la
quale ricade il nudging, posto che, attraverso tale strumento, i poteri pubblici incentivano i singoli a tenere determinati
comportamenti ritenuti preferibili, pur affermando di salvaguardare la loro liberta di scelta. Secondo Thaddeus Mason Pope,
perché ci si trovi dinanzi a un esempio di paternalismo forte ¢ necessario il ricorrere di quattro condizioni: 1’atto adottato
dall’autorita deve essere deliberatamente rivolto a limitare la liberta di scelta del singolo; esso deve essere finalizzato a
produrre un beneficio per I’individuo che lo subisce o, comunque, a prevenire un danno nei suoi confronti; ancora,
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mediante una modalita “relativamente tenue, indulgente e poco invadente, perché le scelte non
vengono bloccate, impedite o rese eccessivamente onerose”' .

Di certo, le linee innovative dell’intervento pubblico risentono ancora dello stadio iniziale
in cui versa la ricerca su tali strumenti'®' che presentano indubbi punti di forza (I’influenza sui
comportamenti ¢ esercitata senza eliminare la liberta dei destinatari, il nudge aumenta 1’efficacia
delle regole ed & a basso costo); “numerosi e delicati sono, pero i punti di debolezza”'®%. Primo fra
tutti, il rischio di incorrere comunque in una possibile limitazione della liberta dei destinatari; ma
anche: la difficolta di ovviare, nonostante 1’adozione di specifiche cautele (quali, ad esempio, il
ricorso ad una rilevazione diretta o, quando essa non risulti possibile, alle preferenze della
maggioranza o stimolando la scelta attiva in presenza di preferenze o situazioni eterogenee), al
possibile opportunismo del decisore pubblico a cui spetta, in via esclusiva, I’individuazione del
benessere dei destinatari; il grado di minore trasparenza delle misure adottate, che risultano quindi
meno partecipate; il contributo all’inflazione regolatoria; le alte competenze richieste al decisore;
la sussistenza di zone delimitate in cui il nudge puo effettivamente funzionare.

La prevalente dottrina nutre, pertanto, perplessita in ordine alla concreta capacita della
nudge regolation di risolvere le problematiche regolatorie, soprattutto se complesse, anche alla
luce del fatto che non tutti gli strumenti utilizzati dalla tecnica risultano dotati dello stesso grado
di effettivita (collocandosi in ampio ventaglio che va, ad esempio, dalle norme primarie alle
tecnologie innovative)'®. Inoltre, in taluni settori del campo ambientale risulta nondimeno

I’intervento deve prescindere da un’eventuale richiesta del soggetto nei cui confronti & destinato a spiegare effetti; infine,
esso deve essere adottato a prescindere dalle opinioni individuali al riguardo.

A fronte di tali considerazioni, pare evidente che, tanto nell’hard paternalism, quanto nel soft paternalism, il punto di
partenza ¢ il medesimo: in entrambi i casi, infatti, il regolatore conosce (o assume di conoscere) cid che ¢ meglio per
I’individuo; tuttavia, cambia radicalmente il punto d’arrivo, posto che, se nella prima ipotesi I’autorita costringe il singolo a
comportarsi in un certo modo, nella seconda, invece, essa incentiva (e aiuta) il medesimo a propendere per una determinata
opzione, piuttosto che per un’altra. Anthony Ogus si ¢ chiesto se il paternalismo legale, nelle due versioni poc’anzi
esaminate, possa costituire un adeguato strumento di policy, interrogandosi altresi su quale alternativa, tra 1’hard paternalism
e il soft paternalism, risulti preferibile. [...] In verita, Ogus ¢ scettico sull’opportunita e sulla convenienza — in termini di
rapporto tra costi e benefici — di adottare un paternalismo di tipo Soft” (v. oltre).

'O THALER R.H., SUNSTEIN C.R., Nudge. Improving decisions about health, wealth and happiness, op. cit., pag. 11.

181 Anche se in realta la strategia del nudge ha gia notevolmente influenzato alcuni dei principali Paesi, quali gli Stati Uniti,
dove il Presidente Barack Obama ha nominato Cass Sunstein capo dell’Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA),
oppure I’Inghilterra, dove David Cameron ha inserito tale strategia nel programma di governo e incardinato nel proprio
Ufficio di Gabinetto il Behavioural Insight Team, gruppo di ricerca comportamentista, cfr. CANDIDO A., La nudge
regulation. Interpretazioni dottrinali e prime applicazioni pratiche, op. cit., pag. 2; MARCHESIELLO M., Nudge, ovvero: il
tramonto dell’'uomo economico, op. cit., pagg. 501 e 502, dove si evidenzia che in Europa dette nuove strategie hanno
suscitato “due atteggiamenti in apparenza contrastanti ma curiosamente abituati a convivere: 1’atteggiamento ironico di chi
guarda il mondo attraverso lo specchio (sempre deformante) della Storia, e quello — un misto di ingenuita e supponenza — di
chi, prima ancora di ammetterle all’interno del proprio ordinamento, esige che quelle strategie si legittimino traducendosi in
teorie, tecniche di regolazione, principi generali capaci di contrapporsi al binomio tradizionale dell’ Autorita: command and
control”.

12 RANGONE N., Errori cognitivi e scelte di regolazione, op. cit., pagg. 9 e ss.

'8 Una sintesi delle diverse posizioni dottrinali critiche rispetto al nudging ¢ rinvenibile in CANDIDO A., La nudge
regulation. Interpretazioni dottrinali e prime applicazioni pratiche, op. cit., pagg. 7 e ss., il quale parte dello scetticismo di
Ogus “soprattutto tenuto conto del fatto che, attraverso tale tecnica di regolazione, gli individui non vengono obbligati ad
accondiscendere alle misure proposte, ragion per cui il livello di effettivita del nudging dipende dal modo in cui il regolatore
sia in grado di convincere i singoli a comportarsi in un certo modo. Tra ’altro, secondo lo stesso autore, risulta difficile
prefigurare in anticipo il costo amministrativo delle misure di nudge, che alle volte paiono addirittura piti onerose rispetto a
quelle che derivano dal tipico paternalismo forte, la cui effettivita, invece, deriva dal pit 0 meno elevato livello di osservanza
delle norme, nonché da quanto il regolatore sia disposto a investire per monitorare sul rispetto delle medesime. Ulteriori
critiche alla tecnica del nudging vengono mosse con riferimento al rischio che I’autorita pubblica, pur affermando
formalmente il principio dell’autodeterminazione, possa coartare eccessivamente le decisioni individuali; in particolare,
opportunamente ci si chiede quale sia il confine tra le manipolazioni che minano la liberta di scelta e quelle che invece la
salvaguardano [Baldwin-Cave-Lodge]: paradossalmente, infatti, tale strategia regolatoria potrebbe in alcuni casi incidere
sulle scelte dei regolati in modo cosi invasivo, da condurre addirittura alla violazione della privacy e dei diritti della
personalita [Oliver-Brown]. Inoltre, un problema non secondario ¢ dato dal fatto che, attraverso il nudge, il livello di
trasparenza posto in essere dall’autorita potrebbe risultare molto basso: in altri termini, c¢’¢ il rischio che gli utenti non
conoscano a fondo la ratio di determinate richieste, vale a dire la finalita dell’intervento regolatorio. In questi casi, «under the
banner of neutrality, control regimes become less overt, less accountable, and more paternalistic» [Baldwin-Cave-Lodge]”.
Discorso che diventa ancora pit complicato qualora si provi ad applicare tale strategia alle imprese, ove i processi decisionali
sono intrinsecamente complessi. Emergono altresi alcune contraddizioni intrinseche alla teoria del nudge: da un lato, infatti,
“per preservare la liberta di scelta tale strategia dovrebbe essere il piu possibile trasparente; dall’altro, pero, pare altrettanto
scontato che i poteri pubblici potrebbero meglio perseguire determinati obiettivi qualora gli individui rimanessero totalmente
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confermata la essenzialita dell’intervento dei poteri autoritativi, infatti, “il nudge non assicura una
reazione uniforme dei regolati, cosicché la regolazione attraverso “spinte gentili” potrebbe non
essere adeguata per la regolazione del rischio di catastrofi o per la modifica di comportamenti
particolarmente dannosi per la salute”'®, strettamente riconnessa all’interesse ambientale.

1.4 11 modello di command and control e ’azione amministrativa.

Nell’ambito del sistema di interventi a regolamentazione diretta, ovvero del modello di
command and control, € certamente riconosciuta la centralita del ruolo svolto dall’azione
amministrativa'®. Risulta pertanto opportuno operare un breve rimando ai profili essenziali della
attivita amministrativa, del provvedimento amministrativo e del relativo procedimento (v.
paragrafi successivi), prestando comunque un precipuo riguardo alla loro connotazione
ambientale.

1.4.1 L attivita amministrativa ed i poteri della pubblica amministrazione.

Come noto, per attivita amministrativa si intende 1’insieme delle operazioni, comportamenti
e decisioni adottati dalla pubblica amministrazione nell’esercizio di funzioni aéppositamente
previste dalla legge, al fine di provvedere alla cura degli interessi pubblici affidati'®®; il mancato
esercizio dell’attivita puo essere fonte di responsabilita (c.d. carattere della doverosita).

Alla nozione di attivita amministrativa fa riferimento I’articolo 1 (Principi generali

dell’attivita amministrativa) della legge 7 agosto 1990, n. 241'%"| recante Nuove norme in materia

all’oscuro del fatto che il loro comportamento viene influenzato dall’architettura delle scelte. Inoltre, un utilizzo costante del
nudging non migliorerebbe la capacita dei cittadini di affrontare e risolvere i problemi, né contribuirebbe allo sviluppo di una
policy finalizzata a costruire una cittadinanza piu attiva e responsabile [Burgess]”.

Parla, invece, di contraddizione della spinta gentile MARCHESIELLO M., Nudge, ovvero: il tramonto dell’'uomo economico,
op. cit., pag. 502, secondo il quale “I’idea di paternalism (lo si voglia nella versione hard/coercive oppure in quella
soft/libertarian) sembra infatti alludere — nella dimensione economica come in quella giuridica, ad essa di fatto subalterna —
piu alla conservazione della dimensione autoritaria e coercitiva di ogni forma di regolazione sociale, che non alla sua radicale
trasformazione in senso autenticamente libertario. Si vuole cambiare volto alla razionalita, ma non rinunciare al potere di
governo che essa trascina con sé. [...] Il paternalismo “nudge” rischia di reintrodurre, sotto la veste di una nuova razionalita,
I’antica diffidenza e I’ossessione verso quanto si pone oltre, al di la del limite della legge, segnato comunque dallo stigma
dell’errore e della colpa implicita che I’incorrervi comporterebbe”.

!4 RANGONE N., Errori cognitivi e scelte di regolazione, op. cit., pag. 11. Anche CANDIDO A., La nudge regulation.
Interpretazioni dottrinali e prime applicazioni pratiche, op. cit., pag. 13, evidenzia come in taluni casi “la societa ha interesse
a disciplinare le condotte individuali con misure paternalistiche di tipo hard, posto che i costi derivanti dall’introduzione di
tali norme risultano senza dubbio inferiori rispetto a quelli di cui la collettivita dovrebbe farsi carico nel caso di incidenti” (si
trattava nella fattispecie di incidenti stradali).

1S FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 214, secondo il quale ¢ “indubbio che,
a valle delle decisioni politiche di fondo, I’attivita amministrativa risulta davvero essenziale per la tutela e per la
valorizzazione dell’ambiente.” Una pubblica amministrazione, infatti, ¢ chiamata di norma ad una “verifica preventiva o un
controllo successivo della compatibilita di quelle attivita con I’interesse ambientale, restituendo cosi 1’idea
dell’amministrazione quale attore strategico del sistema di tutela ambientale, chiamato ad effettuare scelte d’imperio in vista
della cura dell’interesse pubblico, secondo il modello del command and control”. Viene, peraltro, fatto notare dall’autore che
la rilevanza dell’amministrazione non viene diminuita laddove si passi ad un modello diverso di tutela, quale quello
caratterizzato dalla valorizzazione premiante dei comportamenti di imprenditori, produttori ¢ consumatori nel mercato;
“almeno nei limiti in cui siffatti comportamenti siano caratterizzati per I’inerenza a interessi pubblici, infatti, si assiste pur
sempre all’attribuzione di un significativo ruolo ai soggetti pubblici. Non si registra dunque un totale e completo affidamento
della protezione ai meccanismi di mercato”.

166 SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, pagg. 8 e ss.

167 Tale legge ha avviato, ad avviso di alcuni, un generale ridimensionamento del carattere autoritativo dell’azione
amministrativa nell’ambito di una vicenda molto complessa che ha finito con I’incidere sulla stessa configurazione giuridica
degli strumenti a disposizione del decisore pubblico, favorendo la diffusione in campo amministrativo di moduli giuridici di
tipo convenzionale nonché di tecniche maggiormente orientate a favorire forme di collegialita e partecipazione, cfr. GULLO
N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, Torino, 2006, pag. 14.

Con particolare riferimento alle vicende che hanno diversamente condizionato il diritto amministrativo e i suoi istituti, cfr.
NAPOLITANO G., Diritto amministrativo e processo economico, op. cit., pagg. 1 e ss., il quale presenta una ricostruzione in
termini di allineamento tra diritto amministrativo e processo economico, in cui: “la 1. n. 241, concepita con lo scopo di
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di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi, secondo cui
I’attivita amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed ¢ retta da criteri di economicita,
di efficacia, di imparzialita, di pubblicita e di trasparenza, secondo le modalita previste dalla legge
sul procedimento in generale e dalle altre disposizioni che disciplinano i singoli procedimenti,
nonché dai principi dell’ordinamento comunitario.'®®

definire la trama generale dei rapporti tra amministrazione e cittadino, ha finito progressivamente per assumere un rilievo
fondamentale anche nel fissare i modi delle interazioni tra potere pubblico e iniziativa economica privata, al punto da
contenere al suo interno un numero crescente di disposizioni speciali dedicate proprie ai “procedimenti di mercato”.”
Secondo 1’autore, infatti, anche le misure piu avanzate di liberalizzazione raramente si traducono nell’eliminazione di
qualsiasi forma di intermediazione e verifica pubblica delle intraprese private; mentre la richiesta di condizioni concorrenziali
non discriminatorie, di adeguate infrastrutture e di tutele per gli interessi sensibili si traduce in nuove iniziative pubbliche e in
corrispondenti misure regolatorie. “Tutto cio, dunque, passa ancora lungo lo snodo fondamentale del procedimento
amministrativo, richiedendo modalita di deliberazione pubblica coerenti con le esigenze di funzionamento del processo
economico. La legge n. 241 ¢ cosi diventata lo strumento di un nuovo patto di ri-legittimazione del diritto amministrativo e
del controllo pubblico delle attivita economiche finalmente coerente con la costituzione economica del XXI secolo”.
Specificamente, le previsioni normative dirette a garantire 1’adozione delle decisioni amministrative entro un termine certo €
predeterminato, la conclusione di accordi in luogo dell’emanazione di un provvedimento e I’acquisizione semplificata degli
atti di assenso necessari all’esercizio di un’attivita, “dovrebbero servire non soltanto, in generale, a ridurre la sudditanza del
cittadino nei confronti dell’amministrazione ma anche, piu nello specifico, a facilitare il libero e vantaggioso svolgimento
delle intraprese economiche”; tali disposizioni, tuttavia, hanno prodotto solo parzialmente gli effetti auspicati, necessitando
dunque di “spinte gentili” per prevenire fallimenti cognitivi ed orientare tutti i soggetti coinvolti (anche quelli pubblici) verso
scelte coerenti con gli obiettivi determinati dal legislatore.

168 1 *attivita della pubblica amministrazione ¢ notoriamente assoggettata al rispetto dei principi espressamente stabiliti dalla
legge, che sono contenuti, oltre che nelle disposizioni costituzionali, soprattutto nella L. n. 241/1990; la stessa ¢ altresi retta
dai principi dell’ordinamento europeo. Accanto ad essi possono comunque rinvenirsi ulteriori principi frutto della
elaborazione giurisprudenziale europea e nazionale. Dunque, con specifico riferimento ai principi che permeano 1’agire della
pubblica amministrazione, si richiamano tra gli altri:

- 1 principi di derivazione costituzionali ovvero principio di legalita, principio di buon andamento nonché principio
d’imparzialita e di trasparenza. L’articolo 97 della Costituzione delinea i principi fondamentali che governano I’attivita
amministrativa ed in particolare stabilisce che: “I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge in modo che
siano assicurati il buon andamento e l’imparzialita dell’amministrazione”. Secondo il principio di legalita, 1’attivita
amministrativa deve trovare una corrispondenza nelle prescrizioni di legge, vale a dire le pubbliche amministrazioni possono
esercitare solo i poteri indicati dalla legge ¢ solo nei modi da questa prescritti; cido implica ad es. la tipicita degli atti
amministrativi. In forza del principio del buon andamento la pubblica amministrazione deve svolgere la propria attivita
secondo modalita tali da garantirne la conformita con i criteri generali di economicita, rapidita, efficacia (rapporto tra i
risultati e le risorse impiegate), efficienza (rapporto tra i risultati e gli obiettivi programmati), miglior contemperamento degli
interessi coinvolti e minor danno per i soggetti destinatari dell’azione amministrativa. Per il principio di imparzialita (artt. 3 e
97 Cost.) la P.A. deve innanzitutto operare nel pieno rispetto della giustizia, non deve attuare alcun tipo di discriminazioni o
di favoritismi nello svolgimento della sua azione, ma deve agire in posizione di completa indipendenza e neutralita
(equidistanza dagli altri soggetti, pubblici o privati, coinvolti). L’ imparzialita ¢ garantita attraverso 1’applicazione dei principi
di pubblicita e trasparenza ai quali deve uniformarsi I’intera azione amministrativa. Implicazioni di tali principi sono:
I’obbligo di motivazione; il diritto di accesso agli atti, che consiste nella possibilita di prendere visione dei documenti
amministrativi ed in generale gli istituti di partecipazione (c.d. giusto procedimento);

- il principio di ragionevolezza e di proporzionalita, principio di sussidiarieta e di leale collaborazione, principio della tutela
giurisdizionale e principio di adeguatezza. Specificamente, il principio di ragionevolezza, in cui confluiscono i principi di
eguaglianza, di imparzialita e di buon andamento, richiede che 1’azione amministrativa si adegui ad un canone di razionalita
operativa, attraverso cui evitare decisioni arbitrarie e irrazionali. La ragionevolezza ¢ intesa in molti modi: congruita tra la
disciplina normativa e la decisione amministrativa; coerenza tra la valutazione compiuta e la decisione presa; coerenza tra
decisioni comparate. Il mancato rispetto di tale principio configura vizio di eccesso di potere. Per il principio di
proporzionalitd, invece, gli atti amministrativi non debbono andare oltre quanto ¢ opportuno e necessario per conseguire lo
scopo prefissato. In base al principio di tutela giurisdizionale, il cittadino ha diritto di ricorrere a un giudice in tutti i casi in
cui la pubblica amministrazione abbia leso un suo diritto (in genere, giudice ordinario) o interesse legittimo (giudice
amministrativo). In base al principio di sussidiarieta, i compiti di gestione delle amministrazioni sono affidati agli enti piu
vicini alle comunita interessate. Ogni ente superiore esercita solo le funzioni che gli altri enti a lui sott’ordinati non sono in
grado di esercitare in modo efficiente. Le amministrazioni collaborano per la cura degli interessi pubblici (es. favorendo
I’acquisizione di documenti da parte di un’altra amministrazione). In virtu poi del principio di adeguatezza I’amministrazione
deve possedere una struttura idonea a garantire ’esercizio delle funzioni (art. 118 Cost.);

- i criteri di cui all’articolo 1 della L. n. 241/1990 ovvero criterio di economicita, criterio di efficacia, criterio di imparzialita,
criterio di pubblicita, criterio di trasparenza;

- 1 c.d. criteri “moderni”. Tra i criteri della moderna attivita amministrativa: 1’incentivazione dell’'uso della telematica
(informatizzazione); la procedimentalizzazione; la pianificazione e la programmazione; nonché I’utilizzo di strumenti di
diritto privato (princ. della contrattualita dell’azione amministrativa, es. accordi procedimentali e sostitutivi) e
I’assoggettamento alle norme di diritto privato per I’adozione di atti di natura non autoritativa.
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L’attivitd amministrativa, tradizionalmente sudd1v1sa in attiva, consultiva e di controllo'®,

si esplica mediante ’esercizio dei poteri giuridici'”® diretti, in primo luogo, alla adozione dei
provvedimenti amministrativi. Per quanto concerne specificamente 1’azione amministrativa in
ambito ambientale, ¢ ampiamente riconosciuta dalla dottrina 1’esigenza di una forte attivazione
dei poteri amministrativi per la tutela degli interessi ambientali; difatti, sulla scorta di una
consolidata prassi applicativa: “gli interessi ambientali non possono non trovare una immediata
risposta nell’ organizzazione dei poteri pubblici e nelle prassi ¢ procedimenti amministrativi che
consentono di garantire i diritti dei cittadini e di regolare e controllare tutte le attivita in grado di
ledere I’ambiente o comunque di incidere sui suoi equilibri”'’".

Secondo la riflessione giuridica, il potere amministrativo, definito quale “potere di emanare
un atto unilaterale produttivo di effetti giuridici, rilevanti anche nei confronti di altri soggetti,
attribuito a una pubblica amministrazione per lo svolgimento di una funzione amministrativa”, si
caratterizza per la sua forte funzionalizzazione ovvero: non ¢ libero nel fine, ma discrezionale; ¢
un potere a esercizio doveroso; si esercita attraverso un procedimento disciplinato da regole,
generali e speciali; deve essere esercitato entro un certo termine; pud essere esercitato con un
provvedimento negativo; € soggetto a controlli penetranti di organi amministrativi e
giurisdizionali, volti ad assmurare il corretto perseguimento dell’interesse pubblico; ¢ inalienabile,
intrasmissibile e irrinunciabile'’?

I principali poteri ammlnlstrativi, espressione dell’attivita della pubblica autorita soprattutto
esplicantesi nei confronti dei soggetti privati, sono rappresentati dai poteri autorizzatori,
concessori, ablatori, sanzionatori, di ordinanza, di programmazione e pianificazione, di
imposizione di Vlncoh nonché di controllo 1 cui elementi vengono poi trasfusi nei provvedlmentl
finali che ne costituiscono esercizio e le cui tipologie risultano definite dalla legge ; anzi,
proprio i tratti qualificanti dei provvedimenti hanno consentito una definizione, in via riflessa, del
potere amministrativo quale potere di tipo unilaterale, autoritativo e coercitivo.

Tali poteri autoritativi, ¢ quindi i relativi provvedimenti dell’amministrazione, incidono
sfavorevolmente o favorevolmente su posizioni di vantaggio altrul (vale a dire, situazioni di
liberta individuale, di iniziativa economica, diritti su beni, ecc.)'™®; attitudine che comporta,
peraltro, la necessita di individuare nel principio di legalita il parametro forte per la verifica della
corrispondenza dell’attivita amministrativa alle previsioni normative'’”. Segnatamente, i poteri

1 Precisamente: - amministrazione attiva, con cui la P.A. agisce direttamente per realizzare i propri fini (es. attivita
deliberative); - amministrazione consultiva, diretta a fornire orientamenti alla P.A. che svolge i compiti di amministrazione
attiva; - amministrazione di controllo che verifica I’operato dei soggetti agenti. Cfr., tra gli altri, SANDULLI A.M., Manuale
di diritto amministrativo, op. cit., pagg. 589 e ss.

7011 potere giuridico si presenta come la possibilita, appunto giuridica, di costituire, modificare o estinguere situazioni
giuridiche soggettive; quindi come una situazione eminentemente dinamica, in tal senso v. ROMANO A., | soggetti e le
situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo, in MAZZAROLLI L., PERICU G., ROMANO A., ROVERSI
MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto amministrativo, II edizione, Bologna, 1998, pagg. 288-289. Piu in
generale, ’autore distingue le situazioni giuridiche soggettive in: favorevoli (o attive o positive) e sfavorevoli (o passive o
negative). Le prime vengono definite a fronte di norme che rendono possibili ai soggetti giuridici determinati comportamenti
(e sono ad es. i diritti soggettivi, le facolta, i poteri giuridici). Le seconde vengono definite a fronte di norme che viceversa
vincolano in diverso modo determinati comportamenti soggettivi (e sono ad es. i doveri, gli obblighi, gli oneri). Cfr. anche
SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 119, che correla all’esercizio del potere la c.d.
soggezione, che ¢ quindi la situazione in cui vengono a trovarsi i soggetti nei confronti dei quali 1’esercizio del potere ha la
possibilita di produrre modificazioni.

"l GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1130.

"2 In tali termini si esprime MATTARELLA B.G., Potere amministrativo, in CASSESE S. (a cura di), Dizionario di diritto
pubblico, V. 5, Milano, 2006, pagg. 4393 ¢ ss.

173 CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2011, pag. 337. In tal senso v. anche ROMANO A., | soggetti e
le situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo, op. cit., pag. 292.

74 In particolare, essi incidono, secondo il gianniniano insegnamento, in termini di “recessione della situazione giuridica del
soggetto passivo”, la quale varia per specie ed intensita: si va, infatti, da “fattispecie astratte nelle quali la situazione
soggettiva di cui ¢ titolare il soggetto si estingue (espropriazione, confisca), a quelle nelle quali ¢ trasferita ad altro soggetto
(trasferimenti coattivi), o subisce I’amputazione di facolta piut o meno essenziali (imposizione di servitu pubblica, divieti
relativi alla circolazione di beni), o ¢ sottoposta ad un regime autoritativo scelto dall’autorita, che si sostituisce alla scelta del
soggetto o la elimina totalmente (autorizzazioni ad attivita, pianificazioni territoriali o economiche, discipline autoritative di
negozi interprivati), o si aggrega 1’imposizione di obblighi personali o patrimoniali stabiliti dall’autorita (ordini di polizia,
imposizioni tributarie), oppure di obblighi di comportamenti strumentali (ordini di denunciare, di registrare), e cosi via
secondo criteri che possono talora giungere ad alta sofisticazione”.

175 Sullo stretto legame intercorrente tra principio di legalita ¢ potere autoritativo, cfr. MAZZAROLLI L., PERICU G.,
ROMANO A., ROVERSI MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto amministrativo, op. cit., pagg. 196 ¢ ss.; ma
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amministrativi sfavorevoli sono caratterizzati da estrema eterogeneita, potendo incidere in vario
modo sulle situazioni giuridiche individuali; mentre i poteri amministrativi favorevoli sono
tradizionalmente classificati secondo le due categorie di tipo autorizzatorio € concessorio.

In particolare, il potere autorizzatorio produce come effetto la rimozione dei limiti posti
dalla legge all’esercizio di una preesistente situazione di vantaggio e si sostanzia nella preventiva
verifica della compatibilita di detto esercizio con un interesse pubblico, nonché nel relativo
consenso espresso dall’amministrazione. L’uso di tale potere, a fronte del quale il soggetto
destinatario si presenta come titolare di interessi legittimi pretensivi, produce 1’effetto giuridico di
“modificare una situazione soggettiva preesistente, consentendone 1’esplicazione (se potere) o
I’esercizio (se diritto) in una direzione in precedenza preclusa, ma non di costituire nuovi diritti.
L’ordinamento ritiene qui sufficiente “appoggiarsi” alla iniziativa di un soggetto (in genere si
tratta di un privato), limitandosi a condizionarne lo svolgimento™'’®. Tanto ¢ vero che di norma ¢&
rimessa esclusivamente al soggetto privato, senza possibilita di intervento pubblico con finalita
sostitutiva, la decisione di cessare 1’attivita assentita. Pertanto, una volta esercitato il potere
autorizzatorio e rilasciata I’autorizzazione, il privato ha la facolta, ma non il dovere, di esercitare
I’attivitd autorizzata; mentre 1’amministrazione ha 1’obbligo di consentire la sua attivita,
residuando, tuttavia, in capo all’autoritd un potere conformativo sulla stessa, in quanto puo
impartire istruzioni e porre limiti, allo scopo di rendere I’attivita del privato non contrastante con
I’interesse pubblico, unitamente ad un potere di vigilanza sullo svolgimento dell’attivita, a seguito
del quale I’autorita pud adottare misure sanzionatorie. Le posizioni individuali di vantaggio in
merito alle quali ’autorita amministrativa puo esercitare poteri autorizzatori, mediante 1’adozione
dei relativi provvedimenti, possono avere natura differente, ad esempio ricorrendo: situazioni di
liberta, di iniziativa economica, di proprieta, ecc. Tali posizioni individuali acquistano rilievo
specifico per ’ordinamento limitatamente, pero, a profili di possibile contrasto con gli interessi
pubblici che si contrappongono ad alcune loro utilizzazioni. “In ci0 consiste il regime
autorizzatorio: 1’assoggettamento a questo consenso dell’ Amministrazione, di date esplicazioni di
situazi0{17i7 individuali che, per tutti gli altri profili, sono, per contro, di liberta, e di vantaggio in
genere” "',

anche SINISI M., Introduzione allo studio del potere autoritativo, Roma, 2009, pagg. 37 e ss., la quale evidenzia come
assuma una valenza assolutamente “risolutiva 1’impostazione cui si sceglie di aderire in riferimento alla qualificazione del
vincolo della legalita, legata alle oscillazioni tra una nozione di legalita di tipo sostanziale e una di tipo formale, se non
addirittura “debolissima” (c.d. preferenza della legge), per cui tale vincolo verrebbe inteso in termini di mera non
contraddittorieta dell’atto alla legge; interpretazione, quest’ultima, cui corrisponde ’idea di una Amministrazione che puo
fare tutto cio che non le sia impedito dalla legge”. Diversamente, il principio di legalita secondo 1’accezione di: “conformita
formale” richiede uno specifico fondamento legislativo dell’azione amministrativa; “conformita di tipo sostanziale” richiede
che la P.A. agisca “non solo entro i limiti fissati dalla legge, ma in conformita con la disciplina sostanziale da essa posta. [...]
Vero ¢ pero che le modalita di esercizio del potere amministrativo, espresso in chiave partecipativa o consensuale, in cui i fini
¢ le modalita dell’azione amministrativa vengono individuati attraverso forme “concertate”, implicano, ove possibile, una
lettura direzionata del vincolo legislativo che impone di rivisitare il rapporto legaliti—amministrazione in una visione
orientata al risultato. La varieta dei moduli attraverso i quali viene esercitata I’attivita amministrativa lascia spazi
interpretativi sufficientemente ampi in merito.”

176 CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 338; FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in
materia ambientale, op. cit., pag. 220, il quale aveva osservato, in precedenza, che “il potere amministrativo che, imponendo
una valutazione espressa antecedentemente all’inizio di un’attivita, forse riflette meglio 1’esigenza di prevenire i rischi che al
bene ambiente possono derivare dall’azione umana, potenzialmente qualificabile come “aggressione”, ¢ I’autorizzazione. Cio
spiega la circostanza che il potere autorizzatorio sia certamente il piu diffuso all’interno della disciplina ambientale.”

A favore dell’effetto costituitivo dei provvedimenti autorizzatori v. oltre.

77 ROMANO A., | soggetti e le situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo, op. cit., pagg. 298 ¢ ss., per il
quale le situazioni giuridiche soggettive connesse con i poteri e i provvedimenti di tipo autorizzatorio hanno normalmente il
carattere di interesse legittimo di tipo pretensivo quando riferite all’interesse del potenziale beneficiario dell’autorizzazione;
diversamente, sono veri diritti soggettivi quelli connessi alle nuove situazioni eventualmente costituite dalle autorizzazioni (v.
oltre, capitolo 2).

In merito alla differenza tra diritti soggettivi ed interessi, non possono non richiamarsi sommariamente nel seguito i principali
caratteri contraddistintivi:

- il diritto soggettivo perfetto ¢ una posizione di vantaggio riconosciuta ad un soggetto ¢ consistente nell’attribuzione da parte
di una norma di un potere diretto ed immediato per la realizzazione di un proprio interesse cui corrisponde un obbligo facente
capo a soggetti determinati o alla collettivita (diritto di credito o diritto assoluto). La tutela del diritto soggettivo ¢ riservata al
giudice ordinario, salvo i casi di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. I diritti soggettivi condizionati sono
diritti condizionati da un provvedimento amministrativo, che sottopone il loro esercizio a condizione risolutiva, c.d.
affievolimento del diritto (es. esproprio) o a condizione sospensiva, c.d. espansione del diritto (es. iscrizione all’albo);
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Altro potere amministrativo, di particolare rilievo per 1’indagine, ¢ rappresentato dal potere
di condurre da parte dell’autorita pubblica controlli amministrativi nei confronti dei soggetti
privati'’®. Tali controlli presuppongono di norma che si sia instaurata una relazione peculiare tra il
soggetto privato e I’amministrazione, il che avviene, ad esempio, a seguito dell’adozione di un
atto autorizzatorio o della segnalazione di inizio attivita ad opera del privato. Il predetto potere si
fonda sulla presenza di norme garanzia recanti divieti stabiliti in ordine al compimento di talune
azioni o che impongono la comminazione di sanzioni. Preme soffermare 1’attenzione su tale
ultimo profilo, proprio in ragione del fatto che il carattere autoritativo del controllo pubblico si
esprime soprattutto attraverso I’applicazione delle c.d. misure sanzionatorie, la quale risulta, pero,
solo eventuale, essendo subordinata all’accertamento dell’inosservanza delle norme di riferimento
o, alternativamente, all’esito negativo della verifica di conformita alle regole prefissate. Pertanto,
al fine di procedere alla irrogazione della sanzione, I’amministrazione deve aver preventivamente
concluso un apposito procedimento di controllo mediante cui, nel valutare la rispondenza dei
comportamenti imprenditoriali ai precetti generali indicati dalle norme, vengono raccolte le
informazioni essenziali per la formulazione di un giudizio di conformita o di difformita; cid
comporta che, “nel momento antecedente alla formulazione del giudizio di controllo,
I’amministrazione deve agire con 1’obiettivo di procurarsi tutti i dati e le notizie necessarie ad
attuare la piena conoscenza dell’oggetto da valutare” avvalendosi dei mezzi tipici dell’attivita
conoscitiva pubblica, ivi compresi gli strumenti autoritativi che impongono agli imprenditori
obblighi passivi di pati (ad es. le ispezioni con accesso ai luoghi ed i prelievo di campioni) e gli
strumenti che fissano obblighi attivi di facere (ad es. le comunicazioni e I’invio di dati inerenti
I’attivita svolta); “nel primo come nel secondo caso I’azione pubblica si esterna in forma
procedimentale””. In altri termini, 1’attivitd conoscitiva della pubblica amministrazione si
sostanzia attraverso il ricorso a istituti differenti - tra cui pud essere annoverata la richiamata
ispezione amministrativa, - i quali constano di specifiche procedure svolte nel rispetto dei principi
generali dell’ordinamento (europeo e nazionale), nonché del dettato legislativo e danno vita “ad

- Iinteresse legittimo ¢ la posizione di vantaggio riconosciuta ad un soggetto dall’ordinamento in ordine ad un bene oggetto
di potere amministrativo e consistente nella attribuzione al medesimo soggetto di poteri atti ad influire sul corretto esercizio
dell’azione amministrativa ovvero che la stessa sia esercitata in conformita con la legge. L’interesse legittimo, che puo essere
pretensivo o oppositivo, deve essere riconosciuto dall’ordinamento giuridico come meritevole di tutela, c.d. carattere della
qualificazione, (es. interesse alla salute, alla salubrita dell’aria) in capo ad un soggetto individuato, c.d. carattere della
differenziazione. La tutela dell’interesse legittimo ¢ assicurata dal giudice amministrativo e dagli istituti di partecipazione
attiva al procedimento. Con sentenza n. 500/1999 della Cassazione a Sezioni Unite ¢ stata riconosciuta la risarcibilita degli
interessi legittimi non indiscriminatamente, come categoria generale, ma solo quando I’attivita illegittima della P.A. abbia
determinato una lesione dell’interesse al bene della vita, riconosciuto meritevole di tutela, cui ¢ collegato 1’interesse
legittimo;

- Dl’interesse collettivo o di categoria ¢ I’interesse al corretto esercizio del potere amministrativo riconosciuto
dall’ordinamento in capo ad un ente esponenziale di un gruppo non occasionale, ma organizzato (es. ordini, associazioni) e
autonomamente individuabile. L’interesse deve essere differenziato (ovvero diverso da quelli della collettivita e dei singoli
appartenenti) e qualificato (ovvero fondato su un titolo qualificante, es. il diritto di partecipare al procedimento, collegamento
territoriale, ecc.). La tutela amministrativa dell’interesse collettivo segue le regole della tutela per 1’interesse legittimo.
Mentre gli interessi diffusi o adespoti sono gli interessi comuni ad individui di una formazione sociale non organizzata e non
autonomamente individuabile. I criteri per distinguere tra gli interessi collettivi ed interessi diffusi adottati dalla
giurisprudenza sono: il collegamento territoriale; la personalita giuridica della formazione sociale; la rappresentativita e la
partecipazione al procedimento;

- per interessi amministrativamente protetti o interessi semplici si intende la pretesa che la pubblica amministrazione
nell’esercizio del potere discrezionale si attenga ai criteri di opportunita e di convenienza riguardanti il merito
amministrativo, di cui alle norme di buona amministrazione (c.d. norme non giuridiche di azione). La tutela ¢ assicurata
soprattutto mediante ricorsi gerarchici. Interessi di fatto sono, invece, gli interessi non qualificati n¢ differenziati a che la P.A.
osservi i doveri giuridici posti a suo carico ¢ a vantaggio della collettivita organizzata. Essi sono di norma irrilevanti, unica
garanzia ¢ il dovere di buona amministrazione della P.A. Possono essere tutelati mediante la presentazione di reclami ed
eccezionalmente di azioni popolari. Infine, I’aspettativa ¢ la situazione soggettiva attiva strumentale ad altre, cui ¢
riconosciuta una propria rilevanza giuridica (es. diritto di insistenza del concessionario di impianti elettrici). Cft, tra gli altri,
SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pagg. 103 e ss.

178 EONDERICO F., Ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 211, il quale riconosce centralita, nel settore ambientale,
alle procedure pianificatorie e di consenso preventivo (valutazioni, autorizzazioni, nulla osta ecc.); mentre “in posizione
servente o di chiusura rispetto al sistema autorizzatorio si collocano le attribuzioni di controllo, conoscitive, di ordinanza e
sanzionatorie”.

17 Cfr. DI LASCIO F., Le ispezioni sull’inquinamento acustico, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’ambiente, n. 1-
2/2012, pagg. 104 e 105, che richiama a riguardo PEREZ R., L’acquisizione di notizie da parte della pubblica
amministrazione, in Riv. Trim. dir. pubb., n. 4/1968; LEVI F., L attivita conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino,
1967, CARLONI E., Le verita amministrative - L attivita conoscitiva pubblica tra procedimento e processo, 2011, Milano.
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un insieme di eventi giuridicamente rilevanti, orientati teleologicamente alla formazione di un atto
amministrativo di esternazione”'™.

Il gia citato potere sanzionatorio in materia amministrativa si manifesta, invece, come
capacita di procedere alla irrogazione di sanzioni in seguito all’accertamento della sussistenza di
un illecito amministrativo, ossia della violazione di un precetto di provenienza normativa o
amministrativa.

Tra gli strumenti diretti ad assicurare la tutela degli interessi ambientali, ricopre una
posizione peculiare I’esercizio da parte della pubblica amministrazione del potere di ordinanza'®',
che si pone generalmente come potere di adottare, in situazioni ambientali di particolare
emergenza, ordinanze contingibili ed urgenti, le quali hanno contenuto non preordinato, difettano
del carattere della tipicita, e sono largamente utilizzate ai fini di tutela. Invero, la potesta
dell’autorita pubblica di fare ricorso alle ordinanze di necessita per affrontare le situazioni di
emergenza ambientale ¢ stata espressamente prevista dalla legge, in relazione a ciascuno dei
livelli territoriali di governo (statale, regionale, provinciale, comunale), solo negli ultimi decenni e
nelle materie dell’inquinamento acustico, gestione dei rifiuti e tutela delle acque.'® Per quanto
concerne gli altri fenomeni di inquinamento la possibilita della pubblica amministrazione di
esercitare poteri di ordinanza non ¢ stata espressamente prevista da alcuna disposizione
legislativa; tuttavia, fermi restando i presupposti formali e sostanziali richiesti dall’ordinamento
per I’esercizio del potere di ordinanza, non sembrano comunque esservi dubbi sulla legittimita
dell’adozione da parte dei soggetti competenti di ordinanze contingibili e urgenti in presenza di
situazioni di emergenza ambientale'™. Ai sensi dell’articolo 3-bis del D.Lgs. n. 152/2006, i

80 DI LASCIO F., Le ispezioni sull’inquinamento acustico, op. cit., pag. 105.

181 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1131 e pag. 1139, in cui si evidenzia come tali
provvedimenti pongano delicati problemi sul piano della legittimita, discendendo dagli stessi obblighi in capo ai soggetti
privati non fondati su norme primarie che ne abbiano predeterminato i relativi criteri e presupposti.

Si rammenta, con riferimento all’istituto generale, che le ordinanze di necessita, ovvero atti straordinari, sono adottabili - nel
rispetto della Costituzione, delle riserve assolute di legge, dei principi europei e dei principi generali dell’ordinamento - da
autorita amministrative (es. Presidente della Regione in materia di rifiuti) sul presupposto della necessita e urgenza del
provvedere, al fine di fronteggiare un pericolo concreto ed attuale per la generalita dei cittadini, con contenuto determinabile
discrezionalmente in quanto non prestabilito dalla legge (si parla infatti di atipicita) e con la capacita di incidere solo
derogativamente e sospensivamente (pertanto non abrogativamente) sulla legislazione in vigore, nonché con efficacia
temporanea e territorialmente limitata (non si tratta pertanto di vera forza normativa). Devono essere adeguatamente
motivate, adottate a seguito di una idonea istruttoria, proporzionate al fine da raggiungere e pubblicizzate con mezzi idonei
(Corte cost. 14/04/1995, n. 127). Oltre al requisito dell’urgenza, per la loro adozione occorre non poter ricorrere ad altri
mezzi ordinari (contingibilita e residualita delle ordinanze). Cfr. tra gli altri, CARAVITA B., Diritto dell’ambiente, op. cit.,
pagg. 53 e ss.

Relativamente ai profili ambientali, & stato osservato che “soltanto le ordinanze contingibili e urgenti in materia ambientale
sono assoggettate a specifici principi, ai sensi dell’art. 3-bis D.Lgs. 152/2006, che valgono a condizionare la discrezionalita di
cui gode ’amministrazione”, v. FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 241.

182 In particolare, articolo 9, c. 1, della L. 26 ottobre 1995, n. 447 (legge quadro sull’inquinamento acustico) conferisce al
Sindaco, al Presidente della Provincia, al Presidente della Giunta regionale, al Prefetto, al Ministro dell’ambiente ed al
Presidente del Consiglio dei Ministri, nell’ambito delle rispettive competenze, il potere di ordinare, con provvedimento
motivato, il ricorso temporaneo ad eccezionali forme di contenimento o di abbattimento delle emissioni sonore, inclusa
I’inibitoria parziale o totale di determinate attivita, qualora cio sia richiesto da eccezionali ed urgenti necessita di tutela della
salute pubblica o dell’ambiente.

Con il D.Lgs. 5 febbraio 1997, n. 22 (decreto “Ronchi”), il potere di ordinanza della PA per la salvaguardia dell’ambiente
veniva esteso anche alla gestione dei rifiuti. Ai sensi dell’articolo 13, c. 1, (ora articolo 191 del D.Lgs n. 152/06) il Presidente
della Giunta regionale o provinciale o il Sindaco, nell’ambito delle rispettive competenze, possono emettere ordinanze
contingibili ed urgenti, anche in deroga alle disposizioni vigenti, per consentire il ricorso temporaneo a speciali forme di
gestione dei rifiuti per garantire un elevato livello di tutela della salute pubblica ¢ dell’ambiente qualora si verifichino
situazioni di eccezionale ed urgente necessita. L’efficacia delle ordinanze non puo essere superiore a sei mesi.

Ulteriore estensione in materia ambientale del potere di adottare ordinanze di necessita viene disposta, infine, dal D.Lgs. 11
maggio 1999 n. 152, recante disposizioni sulla tutela delle acque dall’inquinamento, il cui articolo 10 (ora articolo 84 del
D.Lgs n. 152/06) affida al Presidente della Giunta regionale o provinciale il potere di adottare, ove richiesto da eccezionali ed
urgenti necessita di tutela della qualita delle acque dolci, provvedimenti specifici e motivati, integrativi o restrittivi degli
scarichi o degli usi delle acque.

'8 L a predetta legittimita trova, infatti, fondamento nella interpretazione giurisprudenziale della normativa vigente laddove
I’adozione di provvedimenti d’urgenza viene correlata “alla possibilita di intendere la tutela dell’igiene e della salute pubblica
in senso estensivo ed evolutivo come protezione dell’ambiente in tutte le sue componenti essenziali”, cfr. Consiglio di Stato,
V, 2 aprile 2001, n. 1904. Gia in precedenza il Consiglio di Stato si era espresso in questo senso, ritenendo legittima
I’emanazione di ordinanze anche nel caso di una minaccia alla salute pubblica operata da fenomeni di inquinamento
ambientale (C. Stato, V, 19 maggio 1998, n. 623). In particolare, ’articolo 38 della L. n. 142/1990 (ora artt. 50 e 54 del
D.Lgs. 8 agosto 2000, n. 267, recante Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali) veniva interpretato dalle due
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principi previsti dalla Parte 1 costituiscono regole generali della materia ambientale
nell’emanazione dei provvedimenti di necessita.

Delineate, in via del tutto sommaria, le caratteristiche generali dei principali poteri esercitati
dalla pubblica amministrazione nell’esercizio delle proprie funzioni, soprattutto in campo
ambientale, si intende ora porre in evidenza la peculiari connotazioni che, in tale ambito, i poteri
affidati all’amministrazione vengono ad assumere. Difatti, ’esigenza di assicurare la massima
protezione per gli interessi ambientali ha determinato, ad avviso di autorevole dottrina'®, la
nascita di un diritto amministrativo speciale, in cui I’ambiente, nella sua natura indeterminata e di
valore costituzionale trasversale in espansione (di pari passo alla crescente coscienza delle
problematiche ambientali nell’ambito della collettivita), diviene clausola generale, che “legittima
il ruolo dell’amministrazione nell’imporre il rispetto degli interessi collettivi, con strumenti
autoritativi e comunque legati alla posizione di supremazia dei poteri pubblici”'®. In particolare,
I’emersione in campo ambientale di poteri “esorbitanti” della pubblica amministrazione, in
antitesi con I’attuale tendenza verso un diritto “paritario” del diritto amministrativo generale'®,
viene comprovata: dalle molteplici deroghe alle procedure tipiche di cui alla legge n. 241/1990 (in
materia, ad esempio, di silenzio-assenso)'®’; dall’altissima frequenza del ricorso ai piani
ambientali'®; dalla sussistenza di intensi poteri discrezionali che caratterizzano I’attivita di
controllo svolta dalle amministrazioni ambientali'®; dalla diffusa previsione di poteri di urgenza.

pronunce in senso estensivo sulla base del riconoscimento esplicito di uno stretto legame tra la tutela dell’ambiente e della
salute; interpretazione estensiva poi ripresa dal giudice amministrativo in relazione all’adozione di provvedimenti d’urgenza
in materia di elettrosmog (C. Stato, ordinanza 13 settembre 2001 n. 730) e di inquinamento elettromagnetico ed aereo (TAR
Campania, sez. I, 30.03.2001 n. 1426, T.A.R. Emilia Romagna, sez. di Parma, 12 giugno 2003 n. 303).

18 MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, in AA.VV., Scritti in onore di Alberto Predieri,
Milano, 1996, Tomo 11, pagg. 1121 e ss.; MORBIDELLI G., Profili giurisdizionali e giustiziali nella tutela amministrativa
dell’ambiente, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e Diritto, Firenze, 1999, Tomo II,
pagg. 307 e ss.; ma anche GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 166 ¢ pag. 200.

85 GRASSI S., Tutela dell’ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pag. 1130; GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 166. Ad avviso di MORBIDELLI G., Profili giurisdizionali e giustiziali nella
tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 312, la nuova clausola generale, sul piano amministrativo, “consente
interventi di amplissima discrezionalita e scarsamente controllabili sul piano giurisdizionale, come era un tempo per le
misure di ordine pubblico. [...] Si ¢ visto che il fondamento costituzionale di tutto questo sta nel valore (anzi nel plusvalore)
ambiente e nella priorita che esso assume nel giudizio di bilanciamento. Ma sta anche — a ben guardare — nel fatto che a
proposito di ambiente non si puo parlare solo di diritti, ma anche di doveri. Il valore della tutela dell’ambiente reca con sé sia
posizioni soggettive di vantaggio sia il dovere di tutti di concorrere a tale tutela [...]. Sicché le situazioni di intensa
soggezione al potere amministrativo non sono una deroga ingiustificata al regime amministrativo ordinario, in quanto trovano
ragionevole giustificazione nel dovere di tutelare 1’ambiente che si impone a tutti i cittadini”.

18 Regime amministrativo sempre piil caratterizzato da strumenti non autoritativi, si parla a riguardo di “depurazione del
diritto amministrativo dalle sue componenti autoritarie” avvenuta attraverso 1’influenza della dottrina e della giurisprudenza
costituzionale, nonché 1’adozione di una normativa amministrativa generale contrassegnata da notevoli caratteri innovativi, si
pensi alla legge sul procedimento amministrativo, alla legge sulle autonomie locali ed alla legge di privatizzazione del
pubblico impiego, cfr. MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, op. cit., pag. 1143.

187 Prima dell’entrata in vigore della riforma Madia, la regola sintetizzata prevedeva che: “se la normativa & volta
direttamente a tutelare I’ambiente ¢ dunque quest’ultimo ¢ I’interesse primario, allora operano le regole ordinarie, talvolta
ancora piu semplificate del solito, anche con misure sostitutive, perché suprema salus ¢ I’ambiente; se invece ’ambiente ¢
solamente uno dei valori che entra in comparazione con altri interessi che sono primari nel procedimento, allora ha 1’effetto
di rallentare le procedure cui accede, oltre che di arrestare il procedimento, a dimostrazione che all’interesse primario si
sovrappone l’ambiente che ¢ costantemente interesse superprimario”, cfr. MORBIDELLI G., Profili giurisdizionali e
giustiziali nella tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 308.

'8 In pratica, i piani ambientali, mediante le tecniche alternative della elencazione di una numerosa serie di obiettivi o della
previsione di generiche finalita di protezione ambientale, “costituiscono espressione di un latissimo potere discrezionale”,
risultando sostanzialmente assenti i criteri di indirizzo dell’attivita amministrativa; cio in ragione soprattutto di un’ipotizzata
crisi del classico rapporto tra legge ed atto amministrativo: “la crescente incapacita della legge di risolvere in via preventiva,
generale e astratta i conflitti di interesse, comporta 1’esigenza di trasferire all’amministrazione il compito di verificare e
comporre gli interessi collegati alle situazioni concrete [...] Tale perdita di legittimazione viene perd compensata dalla
valorizzazione del procedimento con le sue garanzie di istruttoria, di partecipazione, di ricerca, di coordinamento”, in sintesi
dalla regola della ragionevolezza. Senonché, in ambito ambientale, “il sindacato di ragionevolezza, e dunque la stessa
elaborazione di principi regolatori del formarsi dei vari piani, sono sbarrati dal fatto che le prescrizioni dei piani sono nella
maggioranza dei casi espressione di discrezionalita tecnica”, cfr. MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale
dell’ambiente, op. cit., pagg. 1151 e ss.

139 1 a normativa ambientale ¢ “costellata” di autorizzazioni, evidentemente tese a verificare la coerenza tra le varie attivita
con impatto ambientale e la legislazione; “residua all’amministrazione — nella stragrande maggioranza dei casi — una notevole
discrezionalita a carattere tecnico, poiché si richiede 1’applicazione di regole specialistiche o comunque tratte dalla tecnica
[...]- La discrezionalita non si esaurisce con il rilascio dell’autorizzazione: infatti le prescrizioni dell’autorizzazione possono
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Il tutto in nome di un’affermata e assolutamente pervasiva discrezionalita tecnica che caratterizza
la materia ambientale'*".

Sicché, “la compresenza di tutti questi caratteri, 1’intensita delle previsioni, la costanza di
regole procedurali autonome (seppure in sincronia con previsioni normative a tutela della salute,
che peraltro ¢ materia sotto tutti profili, a partire da quello delle situazioni soggettive, “gemellata”
con la materia ambiente), e in ogni caso 1’ancoraggio ad un concetto indeterminato come
I’ambiente, finiscono per dare all’amministrazione un potere di intervento nei confronti degli altri
interessi in conflitto (che pure possono inerire ad altri interessi pubblici) tale da indurre a parlare
di un regime amministrativo speciale”, evocativo del plusvalore dell’amministrazione nei suoi
rapporti con i cittadini, in cui ’ambiente finisce per atteggiarsi alla stregua di un concetto
giuridico indeterminato, in quanto consente 1’adattamento continuo dell’ordinamento al mutare
dei fattori sociali'".

Strumenti autoritativi applicati, dunque, con particolare vigore, cui vengono, comunque, ad
affiancarsi modelli organizzativi emergenti -, con cui condividono ’unitarieta della funzione di
protezione dell’ambiente dagli inquinamenti, disciplinando 1’ordinato svolgimento delle attivita
umane, promuovendo la gestione razionale delle risorse, nonché assicurando la prevenzione dalle
turbative'”.

Le attivita per la prevenzione degli inquinamenti e per la tutela dell’ambiente occupano,
quindi, una posizione di particolare rilievo nell’ambito dei compiti attribuiti alla pubblica
amministrazione, la quale ¢, pertanto, chiamata allo svolgimento di funzioni di natura
particolarmente complessa, aventi connotazione autoritativa, oltre che tecnica (di vigilanza e
controllo) e di mera gestione'®. Specificamente, le azioni per la difesa di tale interesse si
traducono tanto in programmi e controlli amministrativi preordinati a garantire che le iniziative
economiche e di intervento sul territorio non incidano negativamente sull’ambiente, quanto nella
predisposizione di servizi pubblici di disinquinamento (ad es. lo smaltimento dei rifiuti urbani, la

essere modificate in seguito alle evoluzione della migliore tecnologia disponibile, nonché alla evoluzione della situazione
ambientale”, cfr. MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, op. cit., pag. 1157; MORBIDELLI G.,
Profili giurisdizionali e giustiziali nella tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 309, che definisce “immanente”
tale discrezionalita.

1% MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, op. cit., pagg. 1144 ¢ ss., secondo il quale “la nozione
di discrezionalita tecnica identifica quell’attivita dell’amministrazione che non si esprime attraverso valutazioni di interessi
pubblici, e che dunque non si risolve attraverso 1’applicazione di regole di opportunita. Di contro ¢ espressione di criteri
tendenzialmente obiettivi (anche se non univoci e spesso opinabili), tratti dalla scienza e dalla tecnica o comunque da
acquisizioni specialistiche”, con conseguente insindacabilita in sede giurisprudenziale dell’attivita svolta ovvero il giudice si
limita a controllare dall’esterno la congruita del percorso logico seguito dall’amministrazione (ragionevolezza e logicita),
omettendo di verificare dall’interno, mediante I’impiego delle regole specialistiche del caso, la correttezza delle decisioni
dell’amministrazione (v. anche oltre).

" MORBIDELLI G., Profili giurisdizionali e giustiziali nella tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 310;
MORBIDELLI G., Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, op. cit., pagg. 1163 e ss., che richiama la sentenza della
Corte costituzionale n. 278/1988, la quale “ha affermato 1’impossibilita di predeterminare interamente in sede di normazione
primaria una disciplina che risulti efficace per una effettiva tutela dell’ambiente, sottolineando la necessita di conferire a
livello amministrativo idonei poteri di adeguamento tempestivo supportati dalla disponibilita — in continua evoluzione — di
conoscenze e dati tecnici sulla realta da tutelare. L’essenziale dinamicita degli interventi di tutela ambientale viene cosi
assicurata da poteri conferiti ad organi tecnici ed amministrativi volti ad adeguare tale tutela a mutamenti che la realta (e la
capacita di percezione della stessa) subisce nel tempo”. Opera, in sostanza, il favor verso la protezione dell’ambiente, sicché
di fronte ad esigenze di protezione ambientale gli spazi liberi dell’ordinamento “cedono”.

Con particolare riferimento ai concetti giuridici indeterminati, 1’autore definisce gli stessi quali “organismi respiratori
dell’ordinamento nel senso che permettono I’inserimento in esso di precetti attraverso una valutazione ad hoc operata
dall’interprete che tiene conto della evoluzione sociale, di nuove acquisizioni tecnico-scientifiche, di nuove esigenze, del
mutare del costume. A differenza pero dei concetti giuridici indeterminati che vengono riempiti dall’interprete, I’ambiente
viene riempito soprattutto dal legislatore”.

192 Anche questo sintomatico, secondo alcuni, della gia richiamata specialita del diritto ambientale, la quale viene dunque
riscontrata non solo laddove la tutela giuridica di un interesse porta a derogare taluni principi generali, ma anche “quando
conduce con sé elementi di innovativita, istituti e nozioni originali, oppure “costringe” nozioni e istituti precedenti ad un
forzato adattamento. Ora, tutte queste ipotesi si verificano nel caso del diritto dell’ambiente” (FONDERICO F.), cfr.
GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomi II, pag. 637. Per altri, “se
— per paradosso — ¢’¢ una sorta di specialita del diritto dell’ambiente questa ¢ proprio la partecipazione dei singoli, delle
comunita, i procedimenti aperti, le procedure orali, il sistema delle comunicazioni” (FIENGO G.), cfr. GRASSI S,
CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomi II, pag. 636.

19 DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 135, che richiama gli studi condotti da M.S. Giannini in
materia.

' DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pagg. 133 e ss.
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depurazione delle acque)'””. In altri termini, in ragione della esigenza di assicurare la tutela

ambientale sono posti in capo alla amministrazione compiti di tipo precettivo-autoritativo e
compiti di vera prestazione materiale.'”®

Peraltro, a fronte dell’esercizio di tali compiti di tipo precettivo-autoritativo, la recessione
della posizione giuridica del soggetto passivo (che, per quanto di piu prossimo interesse, coincide
con quella dell’impresa) assume, in campo ambientale, “connotati e spessore assai marcati, tanto
che il regime autoritativo delineato dall’ordinamento puod sostituirsi alla scelta del soggetto o
determinarne in modo amplissimo le decisioni e le attivita”'®’. Il rapporto giuridico tra
amministrazione ed impresa assume, cosi, le vesti di “una soggezione speciale, costituita sia
dall’assoggettamento dell’impresa a regime autorizzatorio, sia dall’attribuzione di poteri ispettivi
e prescrittivi all’autorita di controllo, con finalita preventive”'*®.

Le funzioni autoritative dell’amministrazione “ambientale” sono poi distinte in: potesta
normative, che si manifestano mediante 1’adozione di regolamenti (o normative secondarie) o
ordinanze contingibili ed urgenti; potesta conformative, permissive e di controllo; potesta
sanzionatorie e tariffarie'*.

1.4.2 Procedimenti amministrativi e procedimenti ambientali.

E stato autorevolmente osservato in dottrina che il procedimento amministrativo, in
relazione agli interessi ambientali, “assume un rilievo assorbente per almeno due ordini di motivi:
il primo ¢ il dato, unanimamente riconosciuto, della natura trasversale e multireferenziale del
concetto di ambiente”, riferito sia ai molteplici fattori biotici ed abiotici che lo compongono sia
alla complessa rete di relazioni che permettono di considerarlo come sistema, da cui consegue
I’esigenza di integrare le valutazioni ambientali in tutti gli altri procedimenti; “il secondo ¢ il
ruolo decisivo che, nella stessa definizione dell’oggetto della tutela, assumono i principi
dell’azione amministrativa destinati a garantire il bilanciamento degli interessi ambientali con gli
altri interessi affidati alla tutela dei pubblici poteri e nella stessa scelta ponderata tra i diversi —
talora confliggenti — interessi direttamente connessi con la tutela dell’ambiente”.”” Integrazione e
bilanciamento, dunque, che avvengono nell’ambito eletto del tradizionale procedimento
amministrativo, il quale si pone, in via teorica, come 1’insieme di una pluralita di atti (conseguenti

1950, ancora, svolgendo servizi pubblici potenzialmente inquinanti, ad es. nel caso di opere pubbliche, adottando le
opportune cautele, v. FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 214.

19 Cfr. MAZZAROLLI L., PERICU G., ROMANO A., ROVERSI MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto
amministrativo, op. cit., pagg. 876 e ss.

7 DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 135.

1% DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 139.

199 Tale distinzione ¢ elaborata da DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pagg. 138 e ss., il quale ritiene in
particolare che, a differenza delle potesta permissive che esprimono una mera efficacia permissiva, le potesta conformative
assumono un valore di proposizioni prescrittive, intese come ordini singolari con cui vengono fissati modalita, oneri,
tempistiche, ecc. e, piu in generale, intese come determinazione puntuale delle caratteristiche e delle circostanze, alle quali
viene sottomessa la posizione giuridica soggettiva amministrata dal provvedimento amministrativo. “Il potere autorizzatorio,
pertanto, conforma il diritto d’impresa “oggettivando in tal modo la gestione”, che deve corrispondere in alcuni sui
accadimenti essenziali a moduli prefissati (dalla norma o dall’autorita competente). In tale vicenda si realizza quella
subordinazione di interessi privati agli interessi pubblici di specie, che costituisce la funzione generale del procedimento
autorizzatorio”; la compenetrazione si appalesa dunque con veri e propri poteri di codecisione, che intervengono in ambiti
tradizionalmente riservati al potere organizzativo e decisionale dell’imprenditore. V. anche DELL’ANNO P., Disciplina
della gestione dei rifiuti, op. cit., pag. 221, in cui si ribadisce che le prescrizioni conformano “in modo penetrante ed invasivo
i poteri di scelta dell’imprenditore, incidendo sulla localizzazione dell’impianto, sulla sua tipologia, sulla taglia, sulla
funzione, sui materiali da trattare, sulle prestazioni e sui risultati attesi (ben al di 1a della necessaria conformita ai precetti
dettati direttamente dal legislatore)”.

Di potesta conformative in materia ambientale aveva gia parlato GIANNINI M.S., Diritto pubblico dell’economia, Bologna,
1993, pag. 184.

20 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 194, che disegna il diritto all’ambiente
soprattutto come diritto al procedimento, nella convinzione che: “piuttosto che definire lo schema di un diritto fondamentale
all’ambiente, occorre avere la garanzia che questo compito venga svolto secondo tecniche di imparzialita, di trasparenza, di
informazione e di partecipazione [...] I diritti procedurali e le garanzie nel corretto svolgimento del procedimento
amministrativo diventano quindi centrali per giungere alla stessa corretta definizione dell’obiettivo da raggiungere. La qualita
degli equilibri ambientali e la salubrita degli elementi e delle risorse della natura sono determinati in buona sostanza dalla
qualita del metodo con il quale si costruiscono i processi decisionali”.
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e diversi fra loro) che, nonostante la loro eterogeneita ¢ autonomia, sono destlnatl allo stesso fine
e cio¢ alla produz10ne degli effetti g1ur1d1c1 propri di una determinata fattispecie®”!. Come ¢ stato
evidenziato, mediante il procedimento ¢ possibile cogliere il “farsi del potere” ovvero la
progressione dello stesso verso il provvedlmento finale, alla cui emanazione sono connessi gli
effetti giuridici prefigurati dalla legge®**

Sotto un profilo normativo, non esisteva prima dell’adozione della L. n. 241/1990 una
disciplina generale del procedimento amministrativo, il quale pertanto era regolato solo con
riferimento ad alcuni tipi di attl 1asc1and0 in tal modo spazio ad una eccessiva discrezionalita
della pubblica amministrazione’”. Con I’entrata in vigore della L. n. 241/1990 sono stati
introdotti nell’ordinamento glur1dlco interno i principi cardine dell’attivitd procedimentale®™, in
virtu dei quah 1 operato della pubblica amministrazione diviene piu trasparente, equo, efficiente
ed economico™

Viepiu, tale disciplina, laddove qualifica il provvedimento come posto doverosamente a
valle di un procedlmento in cui sono stati soppesati tutti gli interessi pubblici e prlvatl coinvolti, 51
pone nel solco gid in precedenza tracciato dalla scienza amministrativa piu avveduta™®
attribuendo nuova veste al concetto stesso di autoritativita dell’azione amministrativa. leattl,
come pacificamente rilevato, 1’autoritativita modernamente intesa si connette all’esistenza stessa
del procedimento: “un’amministrazione sottoposta a regole di azione (“regolata™) si puo dire
senz’altro autoritativa, perché comunque esercita potere, ma si tratta di un’autoritativita
indubbiamente diversa da quella dell’amministrazione che agisce in assenza di tali regole.
L’autoritativita di cui oggi parliamo, almeno teoricamente e sotto il profilo delle garanzie positive,

' MORBIDELLI G., Il procedimento amministrativo, in MAZZAROLLI L., PERICU G., ROMANO A., ROVERSI
MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto amministrativo, IT edizione, Bologna, 1998, pag. 1191, in cui si definisce
come procedimento “la serie concatenata di atti, provenienti da soggetti pubblici (organi ed uffici) e anche da soggetti privati
(o da persone giuridiche pubbliche che operano come amministrati: ¢.d. atti non amministrativi procedimentali, anche se sono
atti di diritto amministrativo perché si inseriscono in un procedimento) e di operazioni, previsti da norma primarie o
secondarie e talvolta (nei limiti di cui appresso) determinati facoltativamente dalla p.a.; preordinati alla produzione di un
provvedimento finale, come tale suscettibile di produrre effetti innovativi nell’ordinamento”; scopo unitario del procedimento
amministrativo ¢ la produzione di un provvedimento amministrativo teso a curare gli interessi indicati dalla legge.

22 Effetti essenzialmente consistenti “nella produzione di una vicenda giuridica — costituzione, estinzione, modificazioni —
relativa a situazioni soggettive di terzi, i quali, a fronte di quel potere, sono titolari di un interesse legittimo. In sostanza, cio
significa che costoro non possono “pretendere” il bene della vita che hanno di mira (realizzare 1’opera sottoposta a
valutazione di impatto ambientale, mantenere il terreno sottoposto a esproprio e cosi via) perché 1’amministrazione ha,
appunto, un potere che condiziona quelle aspirazioni”, potendo tuttavia i privati pretendere che 1’azione amministrativa si
svolga in modo corretto e legittimo, cfr. FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pagg.
216 e ss. Sempre ad avviso dell’autore, “il nostro ordinamento si sta orientando nel senso di utilizzare un unico procedimento
per addivenire ad un solo atto finale che “riassuma” 1’esercizio di piu poteri provvedimentali (procedimento come sede
dell’esercizio di piu poteri)”. In tal modo si realizza, in applicazione del principio di unicita e di responsabilita, I’intento del
legislatore di semplificare l’attivita amministrativa e di avvantaggiare la posizione del privato interessato al rilascio di
provvedimenti, il quale pud proporre una sola istanza ed ottenere un’unica risposta che sostituisca una pluralita di
determinazioni; “cid avviene non solo nel settore ambientale; in questo contesto, pero, siffatto modello ¢ molto diffuso, anche
perché corrisponde al principio di integrazione, e merita dunque di essere attentamente considerato”.

23 “La disciplina generale del procedimento amministrativo era da tempo attesa, ed auspicata, soprattutto al fine di
raggiungere i due fondamentali obiettivi di “democratizzazione e di semplificazione” dei “modi di esercizio” della funzione
amministrativa”, cfr. GOLA M., L’amministrazione degli interessi ambientali, Milano, 1995, pag. 227.

204 Accanto ai principi del giusto procedimento (garanzia di partecipazione al procedimento dei soggetti interessati), di
trasparenza, di semplificazione, di informatizzazione, di leale cooperazione istituzionale eccetera, i principi cardine del
procedimento amministrativo sono: - il non aggravamento del procedimento da parte della P.A., se non per straordinarie e
motivate esigenze imposte dallo svolgimento dell’istruttoria (art. 1, comma 2); - la conclusione entro termini prefissati del
procedimento (art. 2); - obbligo di conclusione esplicita del procedimento (eventualmente in forma semplificata, in caso di
domanda manifestatamente irricevibile, inammissibile, improcedibile ed infondata) (art. 2); - obbligo generale di
motivazione. Particolarmente significativo, per la materia ambientale, risulta anche il rinvio previsto dalla legge n. 241/1990
ai principi dell’ordinamento comunitario come principi generali dell’attivita amministrativa.

295 MORBIDELLI G., Il procedimento amministrativo, op. cit., pagg. 1206 e 1207, secondo cui suddetta legge (“legge
breve”) “non ¢ una legge generale sull’azione amministrativa: bensi detta alcuni principi dell’azione amministrativa. [...] Di
conseguenza 1. n. 241/1990 non smentisce la tesi, da tempo prevalente nella nostra dottrina, circa la inopportunita di
codificare e cosi cristallizzare il procedimento amministrativo, che d’altro canto ¢ gia regolato da una “rete” di principi
elaborati a livello giurisprudenziale e in continua evoluzione.”

26 Sj pensa, in particolare, all’introduzione della nozione di procedimento, soprattutto grazie alla monografia di Sandulli del
1940 o agli studi sulla funzione condotti da Benvenuti nel 1952, in tal senso cfr. DE LEONARDIS F., Alla riscoperta
dell’autoritativita ““buona’: in equilibrio tra provvedimento e procedimento, in AA.VV., Aipda - Annuario 2011 - L’atto
autoritativo - Convergenze e divergenze tra ordinamenti - Atti del Convegno Annuale - Bari - 30 settembre/1 ottobre 2011,
Napoli, 2012, pagg. 335 e ss.
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per il suo inestricabile collegamento con il procedimento, si atteggia pit come auctoritas che
come potestas. [...] Alla luce del diritto positivo (ma anche della consapevolezza) attuale,
I’autoritativita appare necessariamente collegata con la funzione: si tratta di una unilateralita che
si arricchisce fisiologicamente del consenso, di un’autoritativita che ha perso il suo carattere
graffiante e che, come tale, almeno astrattamente, potrebbe essere qualificata come “buona’™

Con r1guardo alla funzione (o meglio alle funzioni) da riconoscersi al procedlmento208 va
menzionata in primo luogo la funzione di accertamento della corrispondenza tra il provvedimento
da adottarsi e la normativa di riferimento ovvero la funzione di mera applicazione della legge
attraverso la verifica dei fatti e la verifica di legittimita. Altre rilevanti funzioni del procedimento
sono: la funzione di integrazione della legge mediante la determinazione del contenuto
discrezionale del provvedimento (attivita integrativa, peraltro, necessaria non solo in ragione della
compresenza di molteplici interessi pubblici da curare, ma anche a causa della loro
indeterminatezza); la funzione di acquisizione e selezione degli interessi (in altri termini, la
composizione degli interessi stessi a fronte della crescente incapacita della legge di risolvere in
via preventiva, generale ed astratta i conﬂlttl d1 interesse); nonché la funzione di organizzazione
dei fini pubblici (dando ordine ai fini stessi). %

In ordine alla tipologia dei procedlmentl amministrativi, giova precisare che, a fronte della
sterminata casistica dei procedlmentl210 ¢ possibile operare una serie di classificazioni in funzione
dei diversi profili interessati’'', ad esempio: effetti prodotti (procedimenti dichiarativi o
costitutivi); oggetto (procedimenti di primo grado o di secondo grado); numero di interessi
pubblici coinvolti (procedimenti semplici o complessi), ecc. Talune di queste classificazioni
svolgono una funzione meramente descrittiva (es. la distinzione in merito alla materia investita:
procedimenti in materia ambientale), altre volte invece la classificazione risponde a significative
esigenze di regolamentazione giuridica, nel qual caso a ciascun tipo corrispondono principi
specifici. Rilevante esempio di quest’ultima tipologia ¢ costituito dalla classificazione operata
sulla base degli effetti prodotti dal provvedimento finale e quindi: procedimenti volti alla
emissione di atti normativi e a contenuto generale; procedimenti di pianificazione e
programmazione; procedimenti volti alla concessione di sovvenzione e contributi; procedimenti
autorizzatori; ~procedimenti ~concessori; procedimenti  ablatori, procedlmentl cautelari;
procedlmentl sanzionatori; procedimenti di esecuzione; procedimenti tarlffarl ecc.’

27 DE LEONARDIS F., Alla riscoperta dell’autoritativita “buona’: in equilibrio tra provvedimento e procedimento, op.
cit., pag. 336, il quale avverte pero che risulta piuttosto facile cadere nell’eccesso dei due estremi opposti: enfatizzando il
ruolo del procedimento e non riconoscendo 1’autorita dell’amministrazione e, quindi, del provvedimento (errore definito pan-
procedimentalismo); o, invece, enfatizzando troppo I’unilateralita e il provvedimento e omettendo di considerare la
doverosita della fase procedimentale (errore qualificato come pan-provvedimentalismo).

2% MORBIDELLI G., Il procedimento amministrativo, op. cit., pagg. 1207 e ss.

2 Mentre le fasi del procedimento amministrativo sono riassumibili nella: a) fase di iniziativa, diretta a predisporre ed
accertare 1 presupposti dell’atto da emanare, fase propulsiva del procedimento (istanze, denunce e ricorsi; richieste o proposte
di altre autorita). Tre gli obblighi principali: individuazione del termine finale; nomina del responsabile del procedimento e
avvio del procedimento; b) fase istruttoria, nel corso della quale si acquisiscono ¢ si valutano i singoli dati pertinenti e
rilevanti ai fini della emanazione dell’atto. In particolare si effettua I’acquisizione dei fatti (cio¢ condizioni di ammissibilita
es. posizione legittimante o interesse a ricorrere; requisiti di legittimazione, es. cittadinanza o titolo di studio; circostanze di
fatto, rilevabili con accertamenti semplici), I’acquisizione degli interessi pubblici e privati coinvolti, nonché I’elaborazione di
fatti ed interessi (es. richieste di pareri). Si applicano i principi inquisitorio (in forza del quale la PA non ¢ vincolata dalle
allegazioni dei fatti contenute nelle istanze), della libera valutazione delle prove e del non aggravamento; c) fase decisoria,
diretta a determinare il contenuto dell’atto, provvedendo anche alla sua formazione ed emanazione. In particolare, se 1’atto ¢
discrezionale, la P.A. effettua la comparazione tra gli interessi coinvolti, se 1’atto ¢ dovuto si limita a verificare la sussistenza
dei presupposti per adottare 1’atto. Il contenuto puo essere direttamente determinato da accordi preliminari (es. intese concerti
e deliberazioni preparatorie) e indirettamente determinato da nomine per designazioni, autorizzazioni in funzione di
controllo, proposte o pareri vincolanti; d) fase integrativa dell’efficacia (eventuale), che interviene quando la legge richiede
ulteriori e successivi atti (es. comunicazioni e notifiche per i provvedimenti recettizi o controlli).

2191 quali si dividono, tra I’altro, in: procedimenti d’ufficio o ad istanza di parte; procedimenti contenziosi (richiesto il
contraddittorio tra le parti) o non contenziosi; procedimenti principali o sub-procedimenti (preordinati alla realizzazione di un
elemento del procedimento principale ma dotati di propria autonomia).

I MORBIDELLI G., Il procedimento amministrativo, op. cit., pagg. 1371 ¢ ss.

212 CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2011, pag. 337, dove si imputa, peraltro, alla corrispondenza
tra potere e provvedimento la spiegazione per cui la manualistica talvolta affronta il problema classificatorio nella parte
relativa ai provvedimenti, talaltra, considerato che i poteri vengono esercitati attraverso procedimenti, nella parte relativa a
quest’ultimi.

Con riferimento ai principali procedimenti ambientali, ¢ possibile differenziare:
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Per quanto di prossimo interesse, in merito ai procedimenti autorizzatori, si pud osservare
che la loro individuazione spesso risente della difficolta di determinare univocamente la categoria
delle autorizzazioni. Inoltre, in tali procedimenti 1’esercizio della discrezionalita puod risultare
talvolta ridotto, mentre acquisisce una particolare centralita il principio di collaborazione tra i
soggetti privati e la pubblica amministrazione, chiamata quest’ultima ad integrare 1’istanza di
eventuali carenze o inesattezze, oltre che ad indicare eventuali diverse soluzioni nel caso in cui
ritenga di non approvare la domanda per ragioni connesse all’esercizio della discrezionalita*".

* Discrezionalita amministrativa e tecnica. Cenni.

Indubbi profili di interesse possono riscontrarsi, nell’ amblto della indagine, negli istituti
della discrezionalita amministrativa e della d1screzmna11ta tecnica®'?, i quali 'vengono ad assumere
valenze specifiche per i procedimenti ambientali*"”, informando ‘anche i contenuti degli atti
autorizzatori finali.

La discrezionalita amministrativa viene diffusamente definita come la facolta di scelta,
lasciata alla pubblica amministrazione nell’esercizio di un potere, tra pil comportamenti
giuridicamente leciti per la cura dell’interesse pubblico individuato dalla legge, tenendo conto di
tutti gli altri interessi, anche privati, presenti e coinvolti (c.d. ponderazione degli interessi). La
scelta deve avvenire in base ai precetti di ragionevolezza ed imparzialita, di esatta e completa
informazione, nonch¢ di rispondenza del fine perseguito alla causa posta a fondamento del potere
esercitato (questione dell’eccesso di potere), c.d. limiti della discrezionalita. La discrezionalita
puo essere piena o parziale e pud riguardare: an (se emanare o meno un determinato
provvedimento), quid (quale contenuto dare al provvedimento), comodo (come, con quale
procedimento o forma) e quando®®. La L. n. 20/1994 (Corte dei Conti) sancisce “la
insindacabilita nel merito delle scelte discrezionali”, ove il merito costituisce la sfera di attivita,

- procedimenti autorizzatori (v. oltre), che, secondo parte della dottrina, presentano tra i caratteri comuni: la
preesistenza di un interesse legittimo e non di una situazione di diritto soggettivo; la mancata, o limitata, operativita
del silenzio-assenso e del meccanismo della notifica di inizio attivita da parte del privato. Tali procedimenti si
caratterizzano altresi per la sussistenza di differenze anche di rilievo tra le diverse tipologie, che rimangono
disciplinate dai relativi criteri ispiratori, modalita di istruttoria e di partecipazione, efficacia anche temporale;

- procedimenti di controllo, che si distinguono in procedimenti ispettivi (sopralluoghi, accessi, prelievi di campioni)
¢ attivita di monitoraggio;
procedimenti concessori, nonché procedimenti di pianificazione;

cfr. DELL’ANNO P., Ambiente (diritto amministrativo), op. cit., pagg. 313 ¢ ss.

213 MORBIDELLI G., Il procedimento amministrativo, op. cit., pagg. 1375 ¢ 1376.

214 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, Volume II, III edizione, Milano, 1993, pagg. 45 e ss.; VILLATA R., L’atto
amministrativo, in MAZZAROLLI L., PERICU G., ROMANO A., ROVERSI MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di),
Diritto amministrativo, II edizione, Bologna, 1998, pagg. 1393 e ss.; VIRGA P., Diritto amministrativo. Atti e ricorsi, III
edizione aggiornata, Milano, 1995, pagg. 7 e ss.; SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pagg. 591 e
ss.

215 DE PRETIS D., Discrezionalita e ambiente, in DE CAROLIS D., FERRARI E., POLICE A. (a cura di), Ambiente, attivita
amministrativa e codificazione, Milano, 2006, pagg. 434 ¢ ss., in cui ’autrice conclude nel senso che la discrezionalita
amministrativa in materia ambientale presenta innegabili specificita di tipo sia quantitativo che qualitativo (v. oltre).

Si osserva peraltro che in campo ambientale anche in presenza di valutazioni non strettamente discrezionali (es. valutazione
del fatto) pud essere nondimeno riconosciuto in capo alla p.a. un vero potere di scelta a fronte dello svolgimento di una
attivita valutativa avente ad oggetto fatti normalmente complessi, che richiedono la applicazione di concetti indeterminati, di
conoscenze scientifiche e tecniche dagli esiti incerti.

216 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pag. 47, ad avviso del quale “taluni provvedimenti sono discrezionali
sotto un solo aspetto (an o quid o quomodo), altri sotto due dei tre (p. es. an e quid), altri sotto tutti e tre insieme. Quali che
siano le specie e il numero delle specie, la discrezionalita comporta perd sempre una scelta fra piu soluzioni possibili: la
scelta della soluzione pit opportuna per il caso concreto. Si va da scelte ristrette ad alternative — com’e nel caso in cui la
norma consente solo di emanare o non emanare un certo atto, che ¢ poi interamente regolato nel suo oggetto ¢ nei suoi modi -
, fino a scelte che spaziano almeno teoricamente all’infinito — come ¢, per esempio, nella determinazione di piani urbanistici”,
comunque “la scelta dell’autorita amministrativa spazia in un ambito circoscritto da norme: quando 1I’amministrazione agisce,
deve curare I’interesse pubblico proprio”. Ancora, “se la scelta ¢ il risultato della discrezionalita, questa consta di una
ponderazione comparativa di piu interessi secondari in ordine ad un interesse primario. Gli interessi secondari da ponderare
sono pubblici, collettivi e privati e non devono essere necessariamente tutelati dall’ordinamento; basta che esistano di fatto;
I’interesse primario € sempre un interesse pubblico.”

Peraltro, tale interesse potrebbe risultare, nel silenzio della legge, soccombente rispetto ad un altro interesse valutato, nel caso
concreto, meritevole di maggiore considerazione all’esito della operazione comparativa posta in essere dalla pubblica
amministrazione.
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connessa alla applicazione dei criteri di opportunita, riservata all’amministrazione e pertanto
insindacabile da parte della autorita giurisdizionale.

Nel caso della discrezionalita tecnica la scelta fra le differenti alternative avviene attraverso
una valutazione da effettuarsi sulla base dei criteri, cognizioni e mezzi forniti dalla scienza e dalla
tecnica (es. rilascio patente, abilitazione)*'’. Nell’ambito di tale scelta, non viene comunque
operata alcuna ponderazione di interessi coinvolti. Dottrina recente parla, in caso di
discrezionalita tecnica, di “applicazione di regole e di standard tecnici, anche se talora non
meramente meccanica”, ad una determinata fattispecie, segnalando poi ’elaborazione da parte
della giurisprudenza amministrativa di una particolare categoria di discrezionalita tecnica basata
sul concetto di valutazione tecnica complessa®'®.

2Specificamente, si parla di discrezionaliti tecnica “allorquando 1’Amministrazione pubblica pervenga alle proprie
determinazioni sulla base dell’applicazione di categorie scientifiche, di cognizioni pertinenti al sapere specialistico”,
separandola dalla discrezionalita amministrativa in quanto si pongono “da un punto di vista logico su un piano di netta
separazione: I’una non implica ’altra”, cfr. VILLATA R., L atto amministrativo, op. cit., pag. 1400.

Giannini riscontrava la discrezionalita tecnica nell’attivita conoscitiva e di valutazione operata dalla p.a. attraverso il ricorso a
regole tecnico-scientifiche, ossia provenienti da ambiti di sapere specialistici, comunque estranei al diritto, prescindendo
dagli esiti opinabili o meno di tali valutazioni.

218 Come nel caso di materie di particolare complessita, “in cui si applicano regole di scienza non esatte, in attuazione di
norme contenenti clausole generali o concetti indeterminati. Fra gli esempi tratti dalle pronunce giurisprudenziali, si possono
ricordare la valutazione di impatto ambientale”, ecc., cfr. D’ALBERTI M., Lezioni di diritto amministrativo, Torino, 2013,
pagg. 183 e ss. Con riferimento al sindacato giudiziale sulla discrezionalita tecnica, lo studioso precisa che dopo una prima
fase in cui il sindacato giurisdizionale era stato limitato o affidato al giudice ordinario, il giudice amministrativo “ha aperto la
via verso un controllo piu incisivo, anche se talora piu attenuato rispetto a quello che riguarda 1’esercizio del potere
discrezionale. Secondo la giurisprudenza, il sindacato giudiziale pud censurare “macroscopiche illegittimita”, illogicita,
contraddittorieta o incongruenze manifeste, evidenti errori di fatto, violazioni di regole procedurali, cattiva applicazione di
regole tecniche (Cons. Stato, Sez. VI, n. 316/2004, in materia di valutazione di impatto ambientale). Ma a volte, come
avvenuto proprio in materia di concorrenza, il controllo del giudice si ¢ fatto piu penetrante e la giurisprudenza ha sostenuto
che si possono censurare anche gli errori dell’analisi economica che conduce alle decisioni dell’ Autorita antitrust (Cons.
Stato, Sez. VI, n. 926/2004; ¢ n. 515/2007)”. Sul tema anche VIPIANA P.M. (a cura di), Il diritto all’ambiente salubre: gli
strumenti di tutela, Milano, 2005, pag. 231, in cui si individua (Videtta C.) una prima svolta negli insegnamenti di cui alla
decisione del Consiglio di Stato, Sez. IV, n. 601/1999: “in primo luogo, vi ¢ la recisa distinzione tra merito ¢ discrezionalita
tecnica, con la conseguente affermazione della insindacabilita del primo ma non della seconda; in secondo luogo, deve
rilevarsi 1’introduzione di una nuova figura di eccesso di potere destinata proprio a consentire un maggior approfondimento
del controllo dei giudici sulle valutazioni di tale natura, ovverosia la verifica di “attendibilita delle operazioni tecniche sotto il
profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ad a procedimento applicativo”, resa allora possibile dall’esperibilita
della consulenza tecnica”. Il secondo momento di svolta ¢ rappresentato dalle sentenze Consiglio di Stato, Sez. V, n.
1247/2001 e Sez. IV, n. 5287/2001 che hanno introdotto la distinzione tra sindacato estrinseco (sindacato sull’iter logico
seguito dall’amministrazione) e sindacato intrinseco (verifica diretta dell’attendibilita delle operazioni tecniche sotto il
profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ad a procedimento applicativo), nonché tra sindacato debole (sindacato
di ragionevolezza e coerenza tecnica sulla base delle informazioni eventualmente fornite dal consulente tecnico) e sindacato
forte (vera e propria sostituzione della valutazione effettuata dall’amministrazione con quella effettuata dal giudice sulla base
della consulenza tecnica). Per quanto concerne le valutazioni che coinvolgono interessi ambientali, I’atteggiamento della
giurisprudenza ¢ piuttosto cauto, privilegiando un sindacato debole; infatti, la commistione tra valutazione tecnica e
ponderazione degli interessi (valutazione di opportunita e convenienza che attiene al merito), che risultano talvolta
indissolubilmente fuse in un procedimento logico unitario, risulta particolarmente accentuata nei casi in cui la valutazione
presenti “caratteri di obiettiva complessita, collegata alla rilevanza di interessi di rango primario” (cit. sent. n. 5287/2001).
Inoltre, laddove 1’opinabilita degli apprezzamenti sembra massima il sindacato del giudice assume sempre piu spesso le vesti
del controllo di proporzionalita.

Da ultimo cfr. TAR Pescara, sentenza n. 427 del 24 ottobre 2014 in materia di VIA, secondo cui “le valutazioni di
compatibilita ambientale costituiscono espressione paradigmatica della discrezionalita tecnica della Pubblica
amministrazione non suscettibile di sindacato in sede di legittimita in assenza di incongruenze istruttorie ¢ motivazionali;
I’ Amministrazione, infatti, nell’ambito della valutazione d’impatto ambientale, esercita un’amplissima discrezionalita, che
non si esaurisce in un mero giudizio tecnico, in quanto tale suscettibile di verificazione tout court sulla base di oggettivi
criteri di misurazione, ma presenta al contempo profili particolarmente intensi di discrezionalita amministrativa e
istituzionale in relazione all’apprezzamento degli interessi pubblici e privati coinvolti, con conseguenti limiti al sindacato
giurisdizionale sulla determinazione finale emessa. Tali valutazioni tecniche, caratterizzate dalla complessita delle discipline
specialistiche di riferimento e dall’opinabilita dell’esito della valutazione, sfuggono pertanto in via generale al sindacato del
giudice amministrativo, non potendo il giudice, secondo i principi generali, sostituire una propria opinabile valutazione a
quella dell’Amministrazione, salvo pero che tali valutazioni “non siano manifestamente illogiche, irrazionali, irragionevoli,
arbitrarie ovvero fondate su di un altrettanto palese e manifesto travisamento dei fatti” o siano inficiate da “macroscopiche
contraddittorieta o incongruenze”. In definitiva, nel processo amministrativo tali valutazioni possono essere sindacate dal
Giudice nel solo caso in cui appaiano manifesti gli errori compiuti dall’Amministrazione, in relazione alle figure
sintomatiche dell’eccesso di potere per manifesto difetto, insufficienza o contraddittorieta della motivazione e di istruttoria o
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Manca, invece, qualsiasi scelta o apprezzamento da parte dell’autorita amministrativa nel
caso degli accertamenti tecnici’'’, che sono valutazioni effettuate sulla base di conoscenze
scientifiche o specialistiche (nell’accertare, ad esempio, la quantita di inquinante presente in un
campione).

Nell’ipotesi in cui la pubblica amministrazione dispone sia della discrezionalita
amministrativa che tecnica (es. scoppio di un’epidemia tra animali e conseguente ordine di
abbattimento dei capi malati) si parla, infine, di discrezionalita mista.

= [ procedimenti ambientali.

E’ stato anticipato che, ai fini della produzione dei provvedimenti autorizzatori in campo
ambientale, giocano un ruolo di particolare rilievo le procedure ambientali, %uali “canali in cui
scorrono le ideologie”, momento di incontro dei molteplici interessi coinvolti**’, attraverso cui le
istanze di tutela ambientale da indefinita finalita politica si trasformano in precetti ragionevoli ed
efficaci®?!. A causa della natura trasversale dell’ambiente, la sua tutela finisce molte volte con
I’incidere sulla tutela di altri interessi (es. produzione, infrastrutture), pertanto i procedimenti in
materia ambientale si sono contraddistinti, soprattutto in una fase iniziale, per essere dei sub-
procedimenti ovvero procedimenti inseriti in un procedimento pit ampio, con conseguente
necessita di procedere ad una ponderazione comparativa dell’interesse ambientale con gli altri
interessi coinvolti.

Attualmente, i procedimenti in cui risultano coinvolti interessi ambientali possono essere
distinti in due principali tipologie che si caratterizzano per la compresenza o meno di poteri

permissivi a tutela di interessi diversi da quelli prettamente ambientali**2. Mentre, il problema

per manifesta illogicita o irragionevolezza della scelta operata (Cons. St., sez. IV, 9 gennaio 2014 n. 36, e sez. V, 27 marzo
2013, n. 1783)”.

2% Posti dal Giannini tra gli atti dichiarativi. Specificamente, sono ricompresi in detti atti amministrativi - che non sono
provvedimenti e non hanno contenuto volitivo -, oltre agli accertamenti, gli acclaramenti (acquisizioni di scienza che
riguardano 1’esistenza, la misurazione e 1’analisi tecnica o amministrativa di dati fattuali del mondo reale, senza avere pero la
caratteristica, propria degli accertamenti, di attribuire la qualita giuridica di un dato fattuale), certazioni (acquisizioni di
scienza che hanno ad oggetto la creazione — e non la mera attribuzione - della qualificazione giuridica, cio¢ un nuovo bene
immateriale), ispezioni (v. oltre), inchieste (v. oltre), verbalizzazioni (atti di scienza attraverso cui 1’amministrazione
raccoglie la narrazione di fatti, atti, operazioni avvenuti in sua presenza), certificazioni (dichiarazioni di scienza esternate in
un documento in funzione partecipativa e concernenti fatti precedentemente acquisiti dal pubblico ufficio), ecc.

220 1] “procedimento amministrativo, pur con tutti i suoi limiti, ¢ la sede naturale (I'unica sede, a ben vedere) nella quale
ecologia ed economia possono incontrarsi e confrontarsi, in una dimensione pur conflittuale ma comunque con 1’obiettivo di
favorire il raggiungimento di risultati utili di positiva conciliazione”, laddove “il diritto dell’ambiente ¢ in se stesso un diritto
di conciliazione e di riconciliazione, grazie al quale si afferma il “giusto” e “I’utile”, e cio¢ I’inevitabile “compromesso” che
deve essere trovato fra il mondo dell’impresa e le politiche pubbliche di protezione dell’ambiente”, cfr. FERRARA R.,
Politiche ambientali e sistema delle semplificazioni amministrative: verso quali scenari?, in Rivista giuridica di urbanistica,
n. 3-4/2014, pag. 382.

221 B’ proprio a livello amministrativo che sembra essere operata, nel settore ambientale, la composizione pit rilevante degli
interessi coinvolti, anche considerata I’impossibilita o inopportunita di operare il bilanciamento tra il valore “ambiente” (il
cui peso non trova sul piano costituzionale una determinazione a priori, se non in termini di pari ordinazione del valore
costituzionale ambiente agli altri dello stesso rango e di “primarieta” del valore stesso, nel senso di una non secondarieta a
priori) e gli altri valori costituzionali su un piano meramente astratto, mediante il ricorso ad una prestabilita scala gerarchica
dei valori e stante 1’assenza.

222 Talvolta il procedimento sfocia in un atto conclusivo che riassume provvedimenti eterogenei, alcuni dei quali non
preordinati alla cura dell’ambiente; “il relativo interesse cessa di essere oggetto esclusivo del procedimento: in ossequio al
gia richiamato principio dell’integrazione, ’ambiente si confronta con altri valori — in posizione ora sovraordinata, ora
paritaria — e viene curato nel medesimo episodio procedimentale in cui questi ultimi sono considerati”, ne costituiscono
esempio: la disciplina dello sportello unico per le attivita produttive e le conferenze decisorio esterne (autorizzazione unica
per gli impianti di energia elettrica). In altri casi, invece, la legge consente 1’esercizio, nel corso di un solo procedimento, di
una pluralitd di poteri permissivi caratterizzati dal fatto che essi sono tutti attinenti all’ambiente (ad es. I’autorizzazione
ambientale integrata), realizzando cosi un approccio integrato alla prevenzione e alla riduzione dell’inquinamento. “Vi ¢ poi
il caso, rilevato in dottrina (Dell’Anno), in cui la legge, invece di imporre distinti procedimenti per 1’analisi della
compatibilita dell’attivita del privato con le varie componenti dell’ambiente (acqua, suolo, aria e cosi via), prevede un’unica
sequenza procedurale nell’ambito della quale valutare gli effetti prodotti sull’ambiente stesso, globalmente inteso, da
determinate opere (si tratta del procedimento di valutazione di impatto ambientale) e da piani e programmi (valutazione
strategica)”, cfr. FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 218. Ad avviso del quale,
peraltro, attraverso il ricorso alla figura della conferenza di servizi, in una logica di semplificazione e di unita
procedimentale, I’atto conclusivo assorbe e riassume ogni altro atto, solitamente di assenso, necessario. L’effetto sostitutivo
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inerente 1’esistenza di un modello generale di procedimento ambientale ¢ stato risolto
negativamente®>, nel senso che non ¢ attualmente possibile definire un procedimento tipico in
materia ambientale, sebbene possano invece essere individuati principi specifici®**.

Peraltro, la sussistenza di un’accentuata proliferazione delle forme procedimentali
ambientali, e la loro estrema frammentazione, sembra in qualche modo dettata dalle
“caratteristiche paradossali che assumono gli interventi a tutela dell’ambiente: da un lato, occorre
avere presente ’effetto complessivo che sull’equilibrio ambientale producono le decisioni che
vengono assunte (ed avere percio chiari alcuni principi guida del sistema) e, dall’altra parte,
occorre che le misure e gli interventi che vengono decisi siano adeguati e proporzionati rispetto
alle sitzgesizioni specifiche che debbono affrontare (ed essere quindi dettati dalla regola del caso per
caso)” .

I principali elementi distintivi dei procedimenti ambientali rispetto ai procedimenti ordinari
sono:

ricorre, ad esempio, nella valutazione di impatto ambientale, nell’autorizzazione integrata ambientale, nell’ipotesi di
approvazione dei progetti relativi agli impianti di smaltimento dei rifiuti, nonché nell’autorizzazione regionale in tema di
interventi di bonifica ex articolo 242 del D.Lgs. n. 152/2006.

22 FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pagg. 243 e ss., secondo il quale la
soluzione del problema non puo rinvenirsi nella disciplina legislativa “l’ordinamento, infatti, non propone uno schema di
procedimento specificamente preordinato alla materia ambientale e, cio€, una scansione di momenti connessi all’emanazione
dell’atto finale che risulti differenziata rispetto a quella prevista per altri settori di attivita. Vero ¢ che la considerazione di
interessi ambientali spesso € motivo di particolare disciplina relativa ad alcuni istituti procedimentali: tuttavia si tratta,
appunto, di singoli episodi del farsi del potere, i quali non valgono a caratterizzare il procedimento nel suo complesso, anche
se, come si dira, I’attivita che deve valutare quegli interessi tollera solo in misura limitata I’applicazione degli istituti di
semplificazione dell’azione amministrativa”. D’altro canto, la sussistenza di rilevanti ipotesi di procedimenti ambientali
unitari, nei quali viene fatto confluire I’esercizio di piu poteri amministrativi, non consente di definire un modello specifico
della materia ambientale; difatti, anche al di fuori di detta materia vi sono ipotesi analoghe o comunque “al suo interno
continuano a sussistere i tradizionali procedimenti (quelli cio¢ legati all’esercizio di un solo potere amministrativo
provvedimentale). [...] L’espressione “procedimenti ambientali”, dunque, parrebbe costituire formula descrittiva e
riassuntiva di una serie di procedimenti, non riconducibili ad un modello unitario, che sono preordinati all’emanazione di
provvedimenti a tutela di beni ambientali” ed in prevalenza all’emanazione di autorizzazioni “in ragione del profilo
funzionale delle stesse, pienamente corrispondente al principio della prevenzione, in quanto caratterizzato da una valutazione
preliminare della compatibilita di un’attivita con la cura dell’interesse pubblico”. In tale senso anche GRASSI S., Problemi di
diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg. 199 e ss.; GANDINO A., GRASSI SILVIA, Le figure autorizzatorie volte
alla tutela dell’ambiente: procedimenti e provvedimenti, in VIPIANA P.M. (a cura di), Il diritto all’ambiente salubre: gli
strumenti di tutela, Milano, 2005, pagg. 153 e ss., in cui, nel risolvere in senso negativo la questione circa la esistenza di una
matrice autonoma e speciale per il procedimento ambientale, si afferma che a tale conclusione si ¢ pervenuti a fronte della
considerazione della “valenza puramente dogmatica e priva di ricadute pratiche del problema, atteso che alla ipotizzata
sussistenza di un’autonoma categoria di procedimento amministrativo in campo ambientale non corrisponde comunque una
disciplina di diritto positivo sostanzialmente difforme rispetto alla regolamentazione generale di cui alla 1.7 agosto 1990, n.
3417,

FERRARA R., La protezione dell’ambiente e il procedimento amministrativo nella “societa del rischio”, in DE CAROLIS
D., FERRARI E., POLICE A. (a cura di), Ambiente, attivita amministrativa e codificazione, Milano, 2006, pagg. 343 ¢ ss.,
pur condividendo la sopra richiamata impostazione, individua, su un piano meramente funzionale, alcuni elementi di
unificazione dei diversi modelli tra i quali: collocazione generale e trasversale occupata nel sistema complessivo dei
procedimenti ambientali dalle materie di VIA (“un procedimento di procedimenti che finisce col costituire una sorta di fattore
costante, strutturale ed unificante delle discipline ambientali”); I’influenza ed il ruolo anticipatorio svolti dalle discipline
ambientali sul procedimento amministrativo, la loro straordinaria capacita di fare sistema, plasmando regole ed istituti che
poi tracimano in altri settori sensibili dell’ordinamento; la natura di provvedimenti sottoposti a condizioni (prescrizioni).
Nello stesso senso GANDINO A., GRASSI SILVIA, Le figure autorizzatorie volte alla tutela dell’ambiente: procedimenti e
provvedimenti, op. cit., pagg. 156 e ss., in cui si riconosce 1’innegabile “tendenziale univocita funzionale e strutturale” dei
procedimenti ambientali, individuandone altresi i tratti comuni nella “valenza conformativa del provvedimento, adozione di
misure di prevenzione sulla base delle migliori tecnologie disponibili, procedimento di rinnovo, effetto sostitutivo di ogni
altro visto, nullaosta, parere o autorizzazione in materia ambientale”.

24 Ovvero, accanto ai principi generali di cui alla legge n. 241/1990, che talvolta assumono nel settore ambientale una
valenza peculiare (si pensi, ad esempio, alla trasparenza, partecipazione e semplificazione), i principi contenuti tra I’altro nel
D.Lgs. n. 152/2006, il quale detta ora “una regolamentazione minima e comune a tutte le forme di esercizio di poteri
amministrativi ambientali”, applicabile “in tutti i settori dell’ambiente, ancorché disciplinati “fuori” dal c.d. “Codice™”,
nonché, essendo di derivazione europea, da qualsivoglia amministrazione pubblica, cfr. FRACCHIA F., | procedimenti
amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 245.

GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pagg 194 e ss., ¢ andato oltre, individuando nei principi
costituzionali e comunitari diretti all’“elevato livello di tutela e di miglioramento della qualita dell’ambiente”, imposto dal
Trattato sull’Unione europea all’articolo 3, par. 3, il filo conduttore degli sviluppi dei procedimenti amministrativi
ambientali.

225 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 202.
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- la centralita del progetto, nella fase di iniziativa, anche in un’ottica di collaborazione tra
soggetti privati e pubblica amministrazione in ragione della difficolta di acquisire i dati
conoscitivi necessari, che risultano spesso particolarmente complessi per il loro contenuto
essenzialmente tecnico®>®;

- la molteplicita di interessi pubblici coinvolti e la pluralita di fattori interessati, da valutare
nella fase istruttoria, spesso molto articolata e caratterizzata dalla presenza di un supporto tecnico-
scientifico assicurato di norma dal sistema agenziale®’;

- relativamente alla decisione, la natura tendenzialmente “pluri-strutturata” e il suo essere
“frutto di valutazioni estremamente tecnicizzate”**®;

- con riguardo ai contenuti delle autorizzazioni:

a) le prescrizioni, che rappresentano le misure a cui viene subordinata la rimozione dell’ostacolo
allo svolgimento di una attivitd che possa incidere negativamente sull’ambiente ed hanno la
funzione di assicurare la tutela dell’interesse ambientale (il loro mancato rispetto pud condurre
alla revoca dell’autorizzazione);

b) la flessibilita dell’atto soprattutto in termini di modificabilita nel corso del tempo;

- il controllo periodico del permanere dei requisiti richiesti.

Nell’ambito dei procedimenti ambientali sono attribuiti alla pubblica amministrazione
poteri ampiamente discrezionali, soprattutto in ragione della necessita di raggiungere 1’obiettivo
dell’elevato livello di tutela e di miglioramento della qualita dell’ambiente, nonché a fronte della
ampiezza dei principi diretti a garantirne il risultato. In particolare, in campo ambientale, la
discrezionalita amministrativa assume connotazioni peculiari sia sotto il profilo quantitativo
(connesse: alla molteplicita delle norme prodotte; agli ampi spazi attuativi dalle stesse lasciati alla
pubblica amministrazione a fronte di concetti normativi indeterminati spesso a contenuto tecnico e
prognostico, nonché di norme che si presentano di frequente come norme in bianco) che
qualitativo (connesse: alla straordinaria varieta degli interessi potenzialmente rilevanti; alla
incertezza della tipizzazione degli interessi di riferimento)*®. Dette specificiti comportano la
necessita di individuare nuovi meccanismi di legittimazione dell’esercizio della discrezionalita
ambientale da parte della pubblica amministrazione, potenziando i tradizionali strumenti
procedimentali di contrappeso della discrezionalita (ad es. la partecipazione, la motivazione)
nonché sviluppando nuove forme di trasparenza e informazione.

Pertanto, il procedimento ambientale assume, piu che in altri settori, un “ruolo centrale per
definire gli spazi e i limiti della discrezionalita. La complessita degli interessi ambientali implica,

226 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 217.

27 FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 222 e pag. 262; GANDINO A.,
GRASSI SILVIA, Le figure autorizzatorie volte alla tutela dell’ambiente: procedimenti e provvedimenti, op. cit., pag. 165,
ad avviso del quale, “dal punto di vista squisitamente procedimentale”, un elemento assai ricorrente in materia ambientale ¢
rappresentato dalla complessa articolazione della fase istruttoria, che, per il suo arricchimento contenutistico, necessita di
norma del fattivo contributo del soggetto richiedente, tramite la presentazione di puntuali elementi progettuali.

228 MORBIDELLI G., Profili giurisdizionali e giustiziali nella tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit. pag. 325, per il
quale la “tecnocrazia” (con conseguente depotenziamento del controllo popolare) e I’alto grado di competenze specialistiche
che la materia presuppone incentrano il cuore del dibattito circa la tutela in materia di ambiente attorno appunto al sindacato
sulle scelte tecniche.

22 DE PRETIS D., Discrezionalita e ambiente, op. cit., pagg. 434 e ss.

In ordine alla necessita che, in campo ambientale, la discrezionalita amministrativa venga completamente rivisitata, a fronte
di una decisione amministrativa sempre piu frequentemente assunta in assenza di presupposti tecnico-scientifici (difatti, “i
mutamenti intervenuti soprattutto grazie all’'uso delle tecnologie hanno moltiplicato i casi di incertezza tecnico-scientifica™),
v. anche DE LEONARDIS F., Precauzione e tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pagg. 21 e ss., ad avviso del quale
la discrezionalita “classica”, in precedenza incardinata su un giudizi conoscitivi “relativamente™ certi, viene a confrontarsi
oggi con situazioni totalmente nuove e mutevoli, in cui ’intervento del legislatore appare continuamente superato dalla
velocita dei cambiamenti tecnologici; “in tale quadro di sempre maggiore incertezza si potrebbe ritenere (erroneamente) che
la decisione amministrativa possa recuperare una sorta di liberta, proprio quel potere assoluto che le conquiste dello Stato di
diritto erano riuscite faticosamente a contenere”. A riguardo ’autore evidenzia 1’assoluta incompatibilita di tale prospettiva
con il ruolo costituzionale dell’amministrazione come apparato di servizio; occorre dunque muoversi lungo il diverso
percorso, battuto dalla giurisprudenza comunitaria e successivamente dalle giurisprudenze dei vari paesi europei e dei
legislatori nazionali, per il quale, “anche in ipotesi di incertezza tecnico-scientifica, la decisione amministrativa non puo
dimenticare 1’aggancio con il principio di ragionevolezza. Non tutte le soluzioni potranno, quindi, essere considerate
ugualmente legittime ma solo quella che appaia, alla luce delle risultanze istruttorie, come la piu ragionevole. Ed ¢ proprio
questo contenuto di ragionevolezza applicato a situazioni di incertezza tecnico-scientifica che esprime il senso piu pregnante
del principio di precauzione. [...] L’incertezza tecnico-scientifica non “regala”, quindi, in nessun caso all’amministrazione
una liberta assoluta di agire dovendo, anche in ipotesi di danni potenziali, la scelta sottesa alla decisione amministrativa
essere comunque rispettosa dei predetti vincoli procedimentali”.
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infatti, la necessita di vagliare e descrivere tutti i presupposti di fatto, con una ricognizione
completa delle implicazioni delle decisioni da adottare. Il procedimento diventa cosi la sede per
definire il punto di equilibrio tra i vari interessi e le modalita con cui si svolge diventano decisive
per la corretta individuazione di tale equilibrio. La discrezionalita nell’applicazione dei principi di
prevenzione e di precauzione, riguarda in particolare la valutazione dei rischi derivanti dalle
azioni capaci di incidere sugli interessi ambientali: il procedimento permette di individuare il
punto di equilibrio in ordine all’accettabilita e alla gestione di tali rischi. Di qui il carattere
assorbente dell’istruttoria e della motivazione™*.

Altrimenti detto, in presenza di un procedimento che, secondo i prevalenti orientamenti
giurisprudenziali e legislativi, risulta finalizzato alla pronuncia di un provvedimento prescrittivo
di natura tecnico-discrezionale, “un ruolo centrale dovra essere attribuito alla fase istruttoria in cui
I’ufficio provvede direttamente all’accertamento dei requisiti e dei presupposti di legge su cui
fondare la valutazione discrezionale””'. Particolarmente noto ¢, poi, per quanto di interesse, il
rigore della giurisprudenza nel valutare la completezza dell’istruttoria quando i provvedimenti in
materia ambientale incidono sulle iniziative economiche dei privati***.

20 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 212, il quale richiama peraltro:

- relativamente alla completezza della istruttoria, 1’orientamento in forza del quale, allorquando D’attivita discrezionale si
manifesta attraverso apprezzamenti tecnici, il giudice amministrativo “non si limita al mero controllo formale ed estrinseco
dell’iter logico seguito dell’amministrazione, ma puo e deve verificare direttamente 1’attendibilita delle operazioni e
valutazioni tecniche, sotto il profilo della loro correttezza quanto a criteri e a procedimenti applicativi “in quanto il
presupposto essenziale di efficacia di un’azione dei pubblici poteri nel campo della tutela ambientale, ove sono predominanti
i contenuti tecnico-scientifici, ¢ che essa nasca da un’indagine del tutto “autonoma” dalle direttive politiche o amministrative:
deve cio¢ trattarsi di un’indagine scientifica “libera” di ricercare e di indagare i presupposti, le caratteristiche ed i rimedi da
adottare per contrastare efficacemente le situazioni di inquinamento, con la conseguenza che ¢ necessario che vengano posti
in essere tutti gli studi indispensabili a fornire all’organo amministrativo politico procedente la completa cognizione di causa,
individuando cause ed effetti dei fenomeni scientifici sui quali devono essere assunte le determinazioni dell’autorita” (TAR
Sicilia, Catania, I, 20 luglio 2007, n. 1254; v. anche Cons. St., VI, 10 settembre 2009, n. 5455);

- in merito alla motivazione, I’orientamento secondo cui “tutte le decisioni adottate dalle competenti autorita in materia
ambientale devono essere assistite — in relazione... alla pluralita ed alla rilevanza degli interessi in gioco — da un apparato
motivazionale particolarmente rigoroso, che tenga conto di un’attivita istruttorie parimenti ineccepibile” (TAR Friuli Venezia
Giulia, 28 gennaio 2008, n. 90).

DE LEONARDIS F., Precauzione e tutela amministrativa dell’ambiente, op. cit., pag. 27, per il quale “I’istruttoria appare
come il “cuore” dell’attivitd amministrativa non solo per le decisioni amministrative ordinarie ma anche (e soprattutto) per le
decisioni amministrative connotate da incertezza”, richiamando la sentenza comunitaria National Farmers Union del 1998 in
cui viene chiaramente affermato che il rischio connesso all’adozione di una misura precauzionale deve essere, oltre che
ragionevole, accertato da apposita istruttoria.

ZUISTITUTO PER L’AMBIENTE, Ambiente e competitivita. Rapporto finale, Milano, 1998, pag. 88, che cosi prosegue
“quando il procedimento di autorizzazione si svolge secondo questo schema, che costituisce a tutti gli effetti lo schema
“ordinario”, potra essere utilmente potenziata 1’efficacia formale delle certificazioni ambientali, quali possibile fonte di
semplificazione degli oneri documentali dell’impresa richiedente”. In sostanza, ’amministrazione dovrebbe poter basare le
proprie valutazioni, almeno per quanto concerne la documentazione presentata dal richiedente, sugli atti di certificazione
ambientale, rimanendo invece esclusa, secondo il citato rapporto, 1’autocertificazione; “la funzione dell’autocertificazione ¢
infatti tipicamente quella di inserirsi in iter procedimentali totalmente privi di discrezionalita ed in cui il ruolo
dell’amministrazione mira puramente e semplicemente a consentire 1’esercizio di un diritto o lo svolgimento di un’attivita,
senza nulla aggiungere in termini prescrittivi od ordinativi. L autocertificazione diviene quindi strumento adeguato di accesso
alle procedure autorizzatorie nei casi di regime semplificato, in cui i margini di discrezionalita dell’azione amministrativa
risultano praticamente azzerati dalla fissazione in sede legislativa dei requisiti e delle condizioni di accesso al regime stesso”.
Detta osservazione si inserisce, specificamente, nella riflessione che tenta la ricostruzione di una proposta autorizzatoria
ambientale, in cui ¢ stato altresi osservato che 1’accertamento istruttorio che tiene conto di eventuali certificazioni ambientali
consentirebbe peraltro una semplificazione delle procedure con contrazione delle tempistiche, nella stessa direzione
cooperativa potrebbe muoversi 1’inserimento di una fase preliminare di scoping nella quale impresa richiedente e
responsabile del procedimento instaurano un contratto preliminare per definire il programma procedimentale.

B2 TAR Abruzzo, Pescara, Sezione prima, 28 novembre 2012, n. 507 ha affermato in materia di AIA che: “va ricordato
innanzi tutto che — come ha gia avuto modo di evidenziare sia questa Sezione (con sentenza 3 ottobre 2012, n. 403), che altri
organi della giustizia amministrativa (da ultimo, T.A.R. Trentino Alto Adige, sede Trento, 25 marzo 2010, n. 93, T.A.R.
Toscana, sez. 11, 31 agosto 2010, n. 5145, T.A.R. Liguria sez. II, 15 ottobre 2010, n. 9501, e T.A.R. Umbria, 10 novembre
2011, n. 360) — la immediata applicabilita alla materia in questione dei principi di precauzione e di proporzionalitd impone
che tutte le decisioni assunte dall’Autorita competente in materia debbano essere assistite da un apparato motivazionale
particolarmente rigoroso, che tenga conto di un’attivita istruttoria parimenti ineccepibile. Inoltre, ¢ stato anche chiarito che il
principio di precauzione, pur preminente nel quadro della tutela della salute sugli interessi economici, deve trovare il proprio
equilibrio nel contemperamento con quello di proporzionalita, nella ricerca di un equilibrato bilanciamento dei contrapposti
interessi in gioco.

Cio detto e per passare all’esame del caso di specie, dall’esame degli atti sembra al Collegio che relativamente alla
prescrizione in parola D’attivita istruttoria sia stata carente, cosi come ugualmente carente sembra I’apparato motivazionale
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Sempre con riferimento all’atteggiarsi nell’ambito del procedimento ambientale della
discrezionalita, ¢ stato fatto anche notare che “sulla effettivita della salvaguardia ambientale
incidono standard di pianificazione ad alto grado di tecnicita, e questo si traduce in un
significativo decremento della discrezionalita come capacita di manovra rispetto al merito
dell’azione amministrativa ”>>*, nonché in un “costante ritorno” agli standard ambientali, fissati da
norme tecniche, del modello di command and control®3*.

1.5 Il modello di command and control e la tutela dagli inquinamenti.

Le risultanze della analisi finora condotta inducono a far ritenere necessaria, al fine di
assicurare la migliore tutela in campo ambientale che passi anche attraverso il contemperamento
del principio di prevenzione con il concetto dello sviluppo sostenibile, una combinazione tra
strumenti autoritativi e alternativi, che consenta di superare i limiti riscontrati nell’ambito della
operativita di ciascuno di essi, senza, quindi, giungere al “ripudio”, nelle politiche ambientali
attuali, della componente pubblicistica autoritativa.

L’esigenza della predetta contaminazione ¢, come visto, fortemente connessa alla
complessita e gravita della questione ambientale e dei problemi alla stessa collegati, a fronte dei
quali: da un lato, viene rafforzandosi la consapevolezza che il mercato, dinanzi ad interessi
pubblici da tutelare come quello ambientale, si mostra inidoneo ad “internalizzare e proteggere” in
via autonoma; dall’altro, si traduce nella necessita, almeno in linea teorica, che 1’azione
amministrativa perda il suo tradizionale andamento lineare a vantaggio di una ciclicita, in cui la
possibilita di retroazioni trasformi la medesima attivita in un “ideale circuito, aperto ad
adattamenti conseguenti al sedimentarsi di nuove conoscenze”, con I’inconveniente del possibile
venir meno dei paradigmi sottesi alla Rule of Law o, in altri termini, al principio di legalita®*>. Piu

posto a supporto della imposizione di tale prescrizione. Dagli atti istruttori non si rileva, invero, che le misure imposte siano
le uniche possibili per tutelare adeguatamente ed in modo soddisfacente la salute e I’ambiente.

Va, invero, al riguardo ricordato che — come ¢ noto — il principio di proporzionalita dell’azione amministrativa impone
un’indagine, che passa attraverso 1’accertamento della necessita della misura, della sua idoneita allo scopo da raggiungere e
della stretta proporzionalita della misura applicata con il fine da raggiungere; per cui in applicazione di tale principio deve
essere preferita “la misura piu mite” che consenta di raggiungere lo scopo perseguito dalla norma. In altri termini, il principio
di proporzionalita ¢ principio di giustizia sostanziale, per cui il giudice amministrativo, pur non potendosi sostituire alle
valutazioni dell’ Amministrazione, puo sempre verificare che la misura adottata sia sorretta da adeguata motivazione e si basi
su fatti e circostanze particolarmente gravi, tali da indurre la stessa Amministrazione a considerarli incompatibili con la
prosecuzione di un’attivita in atto (cfr. sul punto, da ultimo, Cons. St., sez. IV, 4 aprile 2012, n. 1993).

Tale principio di proporzionalita, in definitiva, richiamando una valutazione che incide sulla misura dell’esercizio del potere,
impone alla Pubblica Amministrazione di valutare attentamente le esigenze dei soggetti titolari di interessi coinvolti nella sua
azione, al fine di trovare la soluzione che comporti il minor sacrificio per gli interessi stessi, ed ¢, al contempo,
manifestazione del principio di ragionevolezza nel quale confluiscono i principi di uguaglianza, di imparzialita e buon
andamento dell’azione amministrativa.

Ora, come gia detto, sembra al Collegio che la prescrizione in parola, che per la sua rilevante onerosita ¢ destinata ad incidere
in modo rilevante sull’attivita svolta dalla ricorrente, sembra sproporzionate in relazione al fine da raggiungere, specie ove si
consideri che dall’attivita istruttoria non emerge con evidenza che tali misure siano nella sostanza le uniche possibili per una
adeguata tutela dell’ambiente, non essendovi misure alternative”.

Sul principio di proporzionalita, in forza del quale la pubblica amministrazione deve “adottare la soluzione idonea ed
adeguata, comportante il minor sacrificio possibile per gli interessi compresenti”, v. anche Consiglio di Stato, sezione V, 16
aprile 2006, n. 2087, che dichiarava I’illegittimita della prescrizione relativa al monitoraggio dei reflui di uno stabilimento
effettuato attraverso controlli giornalieri, reputati eccessivamente gravosi rispetto al sistema dei controlli gia in atto ¢ quindi
sproporzionati.

23 ESPOSITO G. M., Tutela dell’ambiente e attivitd dei pubblici poteri, Torino, 2008, anche secondo la lettura del
PIEROBON A., Nuovo manuale di diritto e gestione dell’ambiente - Analisi giuridica, economica, tecnica e organizzativa,
Rimini, 2012, pagg. 94 e ss.

24 PIEROBON A., Nuovo manuale di diritto e gestione dell’ambiente - Analisi giuridica, economica, tecnica e
organizzativa, op. cit., pag. 95.

25 1n particolare, “I’ottavo requisito fulleriano, che impone che I’azione dei pubblici funzionari sia conforme a preannunciate
quanto stabili regole generali, sembra di difficile realizzazione in un contesto normativo caratterizzato da vaghezza cosi
spiccata da indurre a riposizionare il fulcro delle strategie di tutela delle previsioni universali contenute nei testi normativi,
che meglio assicurano prevedibilita e uguaglianza di trattamento, alle specifiche sensibilita e concrete esperienze dei singoli
centri decisionali”, cfr. CONTE G., Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Nuovi paradigmi di governo delle decisioni e
nuovi modelli di ripartizione delle responsabilita, op. cit., pagg. XVII ¢ ss.
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in generale, le occorrenze sottese al diritto dell’ambiente contribuiscono ad alimentare la
inevitabile necessita di interrogarsi sull’eventuale significato assunto in epoca piu recente dalla
funzione di regolazione.

Peraltro, le direzioni evidenziate dalla moderna scienza giuridica ambientale sono orientate:
verso la configurazione di un diritto amministrativo speciale, in cui I’ambiente, nella sua natura
indeterminata e di valore costituzionale trasversale in espansione diviene clausola generale, che
“legittima il ruolo dell’amministrazione nell’imporre il rispetto degli interessi collettivi, con
strumenti autoritativi ¢ comunque legati alla posizione di supremazia dei poteri pubb11c1” 236,
nonché verso lo sviluppo di nuovi modelli di amministrazione che si prefiggono la medesima
finalita di protezione dell’ambiente, in funzione della quale vengono, appunto, introdotti per la
prima volta nei procedimenti ambientali importanti strumenti di partecipazione, di adesione
volontaria da parte dei privati al perseguimento degli obiettivi di interesse collettivo, nonché di
coordinamento tra i diversi livelli di governo.

Alla luce delle preminenti novita legislative introdotte dalla c.d. riforma Madia, gli
orientamenti poc’anzi menzionati sono oggi tutti da verificare.

Nell’ottica sopra delineata, assume quindi particolare rilevanza 1’analisi condotta in termini
di diritto positivo, tesa ad indagare un fenomeno, quale quello dei controlli ambientali preventivi e
successivi, che favorisce un punto di osservazione privilegiato rispetto al rapporto autorita-liberta
di gianniniana elaborazione. A riguardo preme rimarcare che la legislazione europea e nazionale
in materia ambientale si caratterlzza soprattutto negli ambiti a maggior rischio per I’ambiente e
per la salute (allo stesso correlata®®”), per il preponderante ricorso ad una molteplicita di strumenti
autoritativi (ed in particolare provvedimenti autorizzatori e relativi sistemi di controlli e
sanzionatori), per i quali, per quanto innanzi esposto, si riafferma I’utilita di condurre un esame in
termini di specificita di dette misure rispetto agli istituti di riferimento comuni, che muova anche
nella direzione della sopra richiamata contaminazione, nonché del tecnicismo che
contraddlstmgue la materia, cercando di recuperare una visione maggiormente unitaria ed
omogenea , nonché gli indizi®® delle nuove tendenze evolutive degli strumenti autoritativi

“tradizionali”. A tale proposito, giova preavvertire che il quadro normativo che si delinea sembra
riflettere i condizionamenti derivanti dall’esito del dibattito relativo alla questione ambientale ed
alla attualita del sistema di command and control; mentre, nonostante le sempre piu pressanti
esigenze semplificatorie, continuano ad affiorare impellenze valorizzatrici delle piu recenti
tecniche “di razionalizzazione del ciclo command and control”.

In ogni caso, a fronte dell’ampiezza degli argomenti trattati, si ritiene utile privilegiare,
anche ai fini di una maggiore coerenza espositiva, una analisi volta ad indagare in maniera piu
approfondita gli strumenti autoritativi rivolti ad assicurare la tutela dell’ambiente dagli
inquinamenti in rapporto principalmente con le attivita produttive, da cui derivano in buona parte

26 GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 166.

27 In merito alla riconosciuta complementarita di ambiente e salute, cfr. AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale
dell’ambiente, op. cit., pag. 247; ma anche CARAVITA B., Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990, pagg. 41 e ss., ad
avviso del quale comunque “pur sussistendo tra tutela dell’ambiente e tutela della salute taluni punti di contatto, si tratta di
ambiti che teoricamente e praticamente devono essere mantenuti distinti: la tutela della salute riguarda la persona umana
[...]; la tutela dell’ambiente ¢ rivolta invece alla conservazione dell’equilibrio ecologico degli ambiti di volta in volta
considerati”. Cio posto, per ’autore, la prevenzione sanitaria “non ¢ in grado, gia in astratto, di risalire la scala delle cause
fino all’intervento di tutela ambientale; effettuera tali interventi solo quando si saranno create emergenze ambientali; sara
portatrice di un’ottica dimidiata” incentrata sulla salute umana.

28 Tale indagine, incentrata sugli strumenti autoritativi utilizzati - con finalita di prevenzione - dai pubblici poteri in campo
ambientale, tenta, infatti, di ispirarsi agli insegnamenti gianniniani in forza dei quali bisognerebbe, attraverso i canoni
consueti della ricerca propria delle scienze del diritto, cercare tratti comuni e differenze specifiche; tentando di giungere alla
elaborazione della teoria connessa a tali strumenti “nella varia determinazione delle loro componenti soggettive ed oggettive,
dei loro effetti, e cosi via”.

2 Ritenendo, pertanto, condivisibile 1’osservazione che riconosce nei principi di precauzione, dell’azione preventiva, della
correzione in via prioritaria alla fonte dei danni all’ambiente, “chi inquina paga”, come pure nella piu diffusa sensibilita verso
la responsabilita anche sociale ¢ non solo giuridica dell’impresa elementi “che segnalano, nel loro complesso, 1’affermazione
di nuovi paradigmi del governo dei conflitti e delle decisioni, di piu sofisticati modelli di valutazione dei pericoli e di
ripartizione delle responsabilita che sono ormai gia stabilmente penetrati nell’universo dei segni giuridici”, cfr. CONTE G.,
Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Nuovi paradigmi di governo delle decisioni e nuovi modelli di ripartizione delle
responsabilita, op. cit., pagg. XI e ss.
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effetti negativi sull’ambiente e sulla salute’®® , e con riferimento alle quali il legislatore &

intervenuto a disciplinarne I’inerenza con I’interesse pubblico attraverso strumenti ormai tipizzati,
ossia: il regime autorizzatorio ed il controllo ispettivo.

Rileva poi, nel contesto di riferimento dello studio, la riconosciuta complementarita di
ambiente e salute.”*' Tale termine si ritrova con particolare frequenza nelle principali discipline di
cui alla legislazione ambientale attuale (ma anche nelle previgenti normative) e nella stessa
definizione di inquinamento contenuta nel D.Lgs. n. 152/2006, in cui I’articolo 5, comma 1,
lettera i-ter) recita appunto: “inquinamento: I’introduzione diretta o indiretta, a seguito di attivita
umana, di sostanze, vibrazioni, calore o rumore o piu in generale di agenti fisici o chimici,
nell’aria, nell’acqua o nel suolo, che potrebbero nuocere alla salute umana o alla qualita
dell’ambiente, causare il deterioramento dei beni materiali, oppure danni o perturbazioni a valori
ricreativi dell’ambiente o ad altri suoi legittimi usi’**.

Permane nondimeno la consapevolezza che, pur esistendo tra tutela dell’ambiente e tutela
della salute diversi punti di contatto, essi trattano ambiti che teoricamente e praticamente devono
essere mantenuti distinti: se, infatti, la tutela della salute riguarda la persona umana; la tutela
dell’ambiente ¢ rivolta “alla conservazione dell’equilibrio ecologico degli ambiti di volta in volta
considerati”’; cid posto, ¢ stato fatto osservare che “la prevenzione sanitaria non ¢ in grado, gia in
astratto, di risalire la scala delle cause fino all’intervento di tutela ambientale; effettuera tali
interventi solo quando si saranno create emergenze ambientali; sara portatrice di un’ottica
dimidiata” incentrata, appunto, esclusivamente sulla salute umana.2®

240 Almeno nella considerazione del legislatore che le reputa “come principale fonte inquinante, o, con maggiore probabilita,
come destinatarie pit agevolmente individuabili rispetto alle sorgenti diffuse”, cfr. GOLA M., L’amministrazione degli
interessi ambientali, op. cit., pag. 11.

21 Cfr. AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale dell’ambiente, in DELL’ANNO P., Ambiente (diritto
amministrativo), in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di diritto dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali,
Assago, 2012, pag. 247; ma anche CARAVITA B., Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990, pagg. 41 e ss. Nel Piano
nazionale della prevenzione 2014-2018, approvato dalla Conferenza Stato Regioni in data 13 novembre 2014, pagg. 52 e ss.,
si legge: “il tema “Ambiente e Salute” ha acquisito negli ultimi anni una crescente rilevanza ed ha destato sempre maggiore
interesse da parte delle istituzioni e dei cittadini. Le modificazioni ambientali sono uno dei determinanti fondamentali dello
stato di salute della popolazione. L’inquinamento delle matrici ambientali ¢ infatti un’importante concausa di malattie nei
Paesi industrializzati, soprattutto per quel che riguarda le patologie cardiovascolari, respiratorie ¢ neoplastiche”.

22 1] termine salute ricorre altresi nelle definizioni di inquinamento atmosferico, inquinamento delle acque superficiali,
marine e sotterranee, inquinamento acustico, ecc., recate dalle specifiche discipline di settore di cui al D. Lgs. n. 152/2006 ed
altre normative ambientali (cfr. capitolo 2). Ed ora nella nuova definizione di “impatti ambientali” di cui al D. Lgs. n.
152/2006 (articolo 5, comma 1, lettera c), v. oltre.

% 1n tal senso CARAVITA B., Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990, pagg. 41 e ss.
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CAPITOLO 2
LE AUTORIZZAZIONI AMBIENTALI

SOMMARIO: 2.1 1l command nella politica ambientale; 2.2 L’istituto giuridico delle autorizzazioni; 2.2.1 Il punto di
partenza: la teoria generale delle autorizzazioni amministrative. Concetto, natura, capacita e volonta per le autorizzazioni;
2.2.2 1l contributo della dottrina successiva; 2.2.3 | profili generali della fattispecie autorizzatoria; 2.3 Le autorizzazioni
ambientali; 2.3.1 Le autorizzazioni settoriali in taluni comparti di speciale interesse: emissioni in atmosfera, scarichi idrici,
inquinamento acustico; 2.3.2 Le autorizzazioni uniche che ricomprendono anche profili non strettamente ambientali. Dai
nuovi impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti agli impianti alimentati da fonti rinnovabili; 2.4. Le “nuove”
autorizzazioni ambientali uniche; 2.4.1 L’approccio integrato; 2.4.2 L’autorizzazione integrata ambientale; 2.4.3
L’autorizzazione unica ambientale; 2.4.4. 1l provvedimento unico in materia ambientale; 2.5 | profili “comuni” delle
autorizzazioni ambientali; 2.5.1 Caratteri e qualificazioni delle autorizzazioni ambientali e la questione della
discrezionalita; 2.5.2 Le vicende connesse ai provvedimenti autorizzatori: rinnovabilita, revoca, trasferimento, modifiche
sostanziali; 2.5.3 Regimi autorizzatori e innovazioni normative.

2.1 11 command nella politica ambientale.

L’adozione dei provvedimenti di tipo autorizzatorio, oggetto di studio, rappresenta la prima
fase della politica di protezione ambientale basata su interventi di tipo command and control di
cui al capitolo 1, prevalentemente costituiti dagli strumenti di regolamentazione diretta per fonte
normativa®**. Nel vigente ordinamento ambientale vengono, infatti, sottoposte a regime
amministrativo tutte le attivita produttive e di erogazione di servizi per le quali si ritiene sussistere
inerenza con gli interessi ambientali**.

Segnatamente, le attivita incidenti su tali interessi, sia perché suscettibili di provocare
fenomeni di inquinamento, sia perché finalizzate al risanamento ambientale, sono state
riconosciute dal legislatore come meritevoli di una disciplina puntuale che ha comportato la
produzione di “una intera serie di procedimenti amministrativi di consenso, alcuni con finalita
permissive a carattere preventivo (localizzazioni**®, approvazioni**’, autorizzazioni, licenze,

24 La scelta di fondo, sottesa al lavoro, di connettere al command I’istituto delle autorizzazioni trova origine nella
osservazione (che verra in seguito verificata) che, in campo ambientale, la regolamentazione dei comportamenti avviene
spesso anche a livello amministrativo e, dunque, nella natura essenzialmente conformativa dei provvedimenti permissivi
ambientali; cio ¢ avallato, tra ’altro, dal dettato costituzionale di cui all’articolo 41, comma 1, nonché in via generale dalla
considerazione secondo cui, con 1’introduzione del meccanismo del divieto legale con riserva di autorizzazione, si assiste ad
una sorta di “sostituzione” dell’autorita amministrativa alla figura del legislatore nella concreta regolamentazione delle
situazioni da considerare lecite (cft. oltre).

245 DELL’ANNO P., Ambiente (diritto amministrativo), in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di Diritto
dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012, pagg. 285 e ss.; ma anche BRUNO F., Le autorizzazioni ambientali,
in ALPA G., CONTE G., DI GREGORIO V., FUSARO A., PERFETTI U. (a cura di), Rischio di impresa e tutela
dell’ambiente. Precauzione - responsabilita - assicurazione, Napoli, 2012, pagg. 59 e ss., il quale sottolinea come, gia con i
primi programmi di azione in materia ambientale (risalenti al 1973, 1977 e 1983), I’Unione europea, nel predisporre un
sistema di protezione volto a contrastare o, quantomeno, limitare il degrado dell’ambiente, aveva iniziato a dedicarsi alle
grandi opere di costruzione, agli impianti industriali ed alle attivita di sfruttamento delle risorse naturali; considerate opere ad
elevato inquinamento, tra le principali cause del degrado ambientale. Tale interesse era mosso dall’esigenza di limitarne
I’impatto negativo, “nel tentativo di escogitare uno strumento idoneo ad attuare quella politica ecologica propria dei primi tre
programmi d’azione: evitare fin dall’inizio inquinamenti ed altre perturbazioni, anziché combatterne successivamente gli
effetti”; rimedi rinvenuti poi nelle valutazioni ambientali e nelle autorizzazioni integrate ambientali.

26 Le localizzazioni o procedimenti di localizzazione sono procedimenti permissivi ambientali, aventi ad oggetto la
valutazione delle attivita che I’imprenditore ha intenzione di svolgere in un dato luogo. Esse producono ’effetto di rimuovere
il fatto impeditivo alla localizzazione di un nuovo impianto, costituito dal divieto generale di realizzare impianti non
preventivamente autorizzati dalla pubblica amministrazione ed hanno la finalita di controllare e regolare le scelte relative alla
distribuzione delle liberta di impresa sul territorio, cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, Padova, 2003, pag.
267. Anche GANDINO A., GRASSI S., Le figure autorizzatorie volte alla tutela dell’ambiente: procedimenti e
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abilitazioni**®, concessioni, nulla osta®®), altri con funzione di controllo e di verifica successiva

(collaudi®®, licenza di aglblhta) altri ancora con funzione probatoria (comunicazioni,
autocertificazioni®’ 1)”252 Le intenzioni del legislatore sembrano, dunque, orientate nel senso di
sottoporre ad azioni di controllo “qualsiasi attivita umana produttlva o insediativa che sia
oggettivamente idonea a produrre ambienti aggressivi” 233 costituendo un rapporto glul‘ldlCO d1
specie tra autorita pubbhca ed impresa, tradizionalmente qualificato come potesta - soggezmne
volto ad assicurare una “sorveglianza permanente” dell’attivita imprenditoriale, da cui derivano i in
buona parte gli effetti negativi sull’ambiente e sulla salute (ad esso connessa); la quale attivita
deve conformarsi alle prescrizioni adottate nelle diverse sedi (sia legislativa che amministrativa) a
tutela dell’ambiente. L’intervento autoritativo, quale espressione delle urgenze preventive, si
rinviene, dunque soprattutto negli ambiti a maggior rischio per I’ambiente e per la salute allo
stesso correlata®™

Il pr1nc1pale provvedlmento permissivo, ovvero I’ autorizzazione™®, si presenta in campo
ambientale quale strumento®’ attraverso cui la pubblica amministrazione, svolgendo la propria

provvedimenti, in VIPIANA P.M. (a cura di), Il diritto all’ambiente salubre: gli strumenti di tutela, Milano, 2005, pagg. 166
e ss., evidenzia “I’importante potere di autorizzazione in funzione di controllo della scelta di ubicare I’impianto in un dato
luogo (localizzazione). Certamente la finalita sottesa a tale potere ¢ quella di effettuare un “controllo della distribuzione
qualitativa e territoriale della liberta d’impresa”, ma anche quella di realizzare un’efficace ripartizione delle “quote” di
sostenibilitda ambientale attraverso una valutazione di eco-compatibilita dello sviluppo industriale su scala pianificatoria”.
Secondo 1’autore, la delicata funzione ha, tuttavia, scontato le difficolta connesse ad un equilibrato riparto delle competenze;
inoltre, raramente il procedimento di localizzazione trova una sua disciplina specifica, cosicché ’individuazione del sito per
I’insediamento di un impianto destinato a produrre impatti sull’ambiente avviene sulla base delle prescrizioni contenute negli
ordinari strumenti di gestione e governo del territorio.

247 Nel settore ambientale, I’approvazione di un progetto (richiesta ad es. per le attivita di bonifica dei siti inquinati o per gli
impianti di gestione dei rifiuti) non differisce dalla autorizzazione alla realizzazione; non vi sono, infatti, differenze di regime
autorizzatorio, né di natura giuridica, in quanto 1’approvazione vale come autorizzazione alla costruzione dell’impianto,
mentre tale autorizzazione comporta anche 1’approvazione del progetto. I due procedimenti svolgono la stessa funzione di
consentire all’impresa la realizzazione dell’opera in conformita a quanto disposto dalla legge e dall’autoritda amministrativa,
cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pagg. 272-274; ma anche GANDINO A., GRASSI S., Le figure
autorizzatorie volte alla tutela dell’ambiente: procedimenti e provvedimenti, op. cit.,, pag. 166. Secondo Dell’Anno,
I’autorizzazione all’esercizio, essendo finalizzata all’accertamento della corrispondenza del manufatto al progetto approvato,
nonché alla verifica della conformita agli standard operativi ambientali, costituisce manifestazione di mera discrezionalita
tecnica, che puo essere sostituita mediante procedimenti alternativi o impliciti (autocertificazioni, notifiche, silenzio-assenso).
8 e abilitazioni concernono procedimenti attributivi di una qualitas riconosciuta dall’ordinamento ad un soggetto, con
specifico riferimento ai suoi requisiti professionali, all’organizzazione, all’attivita svolta o all’esperienza maturata nello
specifico settore ambientale, attraverso un accertamento (ad esempio nel caso di rilascio di patentini) o un’autorizzazione
ricognitiva (es. iscrizioni in albi o elenchi), cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 274.

2% Nella legislazione ambientale, talvolta, il nulla osta si pone come vero e proprio procedimento autorizzatorio (es. in
materia di rischio di incidenti rilevanti, nel qual caso in assenza dello stesso non puo essere neanche assentito il permesso
edilizio); tuttavia, di norma, non sono procedimenti autorizzatori, ma atti con i quali un’autorita dichiara di non avere
eccezioni da fare in ordine all’adozione di un provvedimento da parte di un’altra autorita, avendo accertata la sussistenza di
determinate condizioni. Si tratta di un atto di partecipazione procedimentale, cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto
ambientale, op. cit., pagg. 276-278; GANDINO A., GRASSI S., Le figure autorizzatorie volte alla tutela dell’ambiente:
procedimenti e provvedimenti, op. cit., pag. 166.

23911 collaudo & un atto di controllo di tipo successivo e singolare di un impianto o di un’opera, finalizzato a riscontrare la
conformita dello stesso al progetto a suo tempo approvato, nonché a verificarne le caratteristiche di buona funzionalita; ¢
pertanto un controllo, cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 278.

#! Sj tratta di dichiarazioni unilaterali, rese alla pubblica autorita da parte di chi intende intraprendere una data attivita o
porre in esercizio un impianto ed aventi: funzione probatoria in ordine alla sussistenza di determinati requisiti legittimanti;
nonché efficacia ampliativa della situazione giuridica dell’interessato. La loro funzione accessoria consiste nel portare a
conoscenza della p.a. fatti rilevanti per I’esercizio delle funzioni di vigilanza e di polizia ambientale, cfr. DELL’ANNO P.,
Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 275-276.

22 DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 261.

233 GIANNINI M.S., “Ambiente™: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1973,
pag. 478.

24 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit. La potesta tuttavia non si pud manifestare, ad avviso dello studioso, “se
non nei modi e nelle misure stabiliti dalle norme, salvo che non vi sia il consenso del controllato € che essa si manifesti in
modi diversi o di pit ampia misura”.

255 In merito alla riconosciuta complementarita di ambiente e salute, cfr. AMIRANTE D., Profili di diritto costituzionale
dell’ambiente, in DELL’ANNO P., Ambiente (diritto amministrativo), in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato
di diritto dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012, pag. 247; ma anche CARAVITA B., Diritto pubblico
dell’ambiente, Bologna, 1990, pagg. 41 e ss.

26 La quale, come gia evidenziato, si pone, sul piano generale, come lo strumento mediante il quale I’amministrazione
provvede a controllare in modo preventivo le attivita dei privati, e segnatamente quelle di carattere economico, al fine di
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funzione di protezione dell’ambiente e della salute, valuta, in via preventiva e caso per caso, il
compimento di talune attivita che, in ragione di diversi fattori (es. dimensione, tipologia, prodotto)
si presume possano incidere negativamente sui beni pubblici oggetto di tutela. Le autorizzazioni
ambientali si connotano rispetto alle altre autorizzazioni amministrative sotto un profilo
soggettivo (in quanto atti promanati dalle autorita preposte alla cura degli interessi ambientali) ed
oggettivo (essendo atti da ricondursi alle precipue azioni di tutela dell’ambiente, che consentono
alle autorita competenti di effettuare un controllo finalizzato ad impedire che lo svolgimento di
attivita incidenti sull’ambiente possa comportare un pericolo per l’interesse ambientale e la
salute).

Detta specificita rispetto agli istituti di riferimento comuni sembra trovare un riflesso
ulteriore nelle nuove tendenze evolutive emerse per gli strumenti autoritativi afferenti I’ambito in
considerazione, specie a seguito della lunga ed articolata disputa connessa alla questione
ambientale ed all’attualita del sistema di command and control, nonché a fronte dell’acquisita
consapevolezza circa la necessitata sovrapposizione di diversi strumenti di politica ambientale.

La specialita di tali misure si manifesta anche sotto un profilo strettamente quantitativo. La
legislazione ambientale generale - ed in particolare quella connessa alla tutela dagli inquinamenti
- si caratterizza, come sopra accennato, per la vasta produzione di regimi autorizzatori e,
conseguentemente, anche per la grande varieta di autorizzazioni che presentano profili di interesse
ambientale, le quali si differenziano tra loro, oltre che per il separato oggetto di tutela (acqua,
atmosfera, suolo), anche per la profonda diversita di approcci. La normativa ambientale prevede,
appunto: autorizzazioni ambientali di settore (autorizzazione agli scarichi idrici, autorizzazione
alle emissioni in atmosfera); autorizzazioni uniche aventi natura esclusivamente ambientale (il
provvedimento di VIA qualora assorba anche le autorizzazioni di esercizio, le autorizzazioni
integrate ambientali, le autorizzazioni uniche ambientali); autorizzazioni uniche in cui sono
ricompresi anche profili non strettamente ambientali (autorizzazione unica per i nuovi impianti di
smaltimento e recupero dei rifiuti, autorizzazione unica per gli impianti di produzione di energie
elettrica alimentati da fonti rinnovabili). A fronte della predetta molteplicita di figure autorizzative
presenti nel settore ambientale®*, sembra opportuno tentare la gia segnalata manovra di recupero
di una visione maggiormente unitaria e meno frammentata®”, anche al fine di provare a definire
gli eventuali aspetti comuni della disciplina, ma primariamente allo scopo di tracciarne le linee
evolutive®®, le quali si sono manifestate, ad esempio, nel passaggio dalle autorizzazioni settoriali
alle autorizzazioni integrate oppure nella commistione degli elementi autorizzatori tradizionali
con quelli di piu recente introduzione e di derivazione economica (come avviene ad esempio per
la materia dei rifiuti) o, ancora, con una piu marcata integrazione delle componenti salute e
ambiente mediante I’impiego della valutazione integrata di impatto ambientale e sanitario
(VIIAS) e della valutazione di impatto sanitario (VIS).

appurare 1’insussistenza di situazioni confliggenti con gli interessi pubblici “potenzialmente antagonistici”, cfr. GULLO N.,
Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, Torino, 2006, pag. 7.

27 Gi ¢ parlato da parte di alcuni di “vero e proprio perno del sistema di tutela ambientale” basato sul controllo preventivo,
cfr. GANDINO A., GRASSI S., Le figure autorizzatorie volte alla tutela dell’ambiente: procedimenti e provvedimenti, op.
cit., pag. 157.

28 Come osservato, tale varietd sembra costituire il risultato della esigenza di tutelare I’ecosistema sotto diversi e
sopravvenienti profili, i quali sono stati “evidenziati dal progresso delle conoscenze scientifiche in materia ambientale e
scanditi dal succedersi nel tempo di numerose direttive comunitarie, circostanza, questa, che ha comportato il proliferare (e in
alcuni casi il sovrapporsi) delle discipline autorizzatorie”; molteplicita che diviene pero, soprattutto per le piccole e medie
imprese, un ostacolo di ordine burocratico allo svolgimento della propria attivita economica, cfr. ALBERTAZZI B., La
nuova disciplina dell’A.U.A. (autorizzazione unica ambientale) e dell’A.l.A. (autorizzazione integrata ambientale),
Santarcangelo di Romagna, 2013, pag. 158, che cita la relazione governativa al DPR 13 marzo 2013, n. 59, che ha introdotto
la disciplina in materia di autorizzazione unica ambientale.

2% Accogliendo I’insegnamento in base al quale, “per risolvere problemi complessi occorre individuare criteri e principi in
grado di suggerire un metodo coerente ed una visione complessiva delle molteplici alternative. L’ampiezza dei punti di vista
giuridici dai quali viene affrontato il tema [ambientale] risponde a questa esigenza di metodo; alla constatazione cioe che una
tutela giuridica dell’ambiente ne presuppone una visione non settoriale e sostanzialmente unitaria”, cfr. GRASSI S., Problemi
di diritto costituzionale dell’ambiente, Milano, 2012, pagg. 8 e ss.

260 A comprova del fatto che la complessita della questione ambientale si traduce nella necessita di un ripensamento del
diritto medesimo, da cui discende il convincimento che le configurazioni tradizionali di molti strumenti giuridici
“manifestino la loro insufficienza rispetto alla questione ambientale e costringano giuristi a individuare nuovi strumenti di
interpretazione del mondo che li circonda e nuove tecniche di predisposizione delle risposte ai problemi che I’ambiente pone
alla comunita umana”, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 10 e pag. 115.
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Perseguendo tale obiettivo, una strada utilmente percorribile ¢ stata rinvenuta nella
preliminare e sommaria disamina dell’istituto autorizzatorio generale, anche attraverso la
ricostruzione della riflessione giuridica e la descrizione del modello del Ranelletti che ricerca la
teoria generale delle autorizzazioni, con il conseguente tentativo di applicare il metodo induttivo
allo stesso sotteso all’ambito di interesse’’, principalmente con finalitd riscostruttive,
eventualmente allo scopo ulteriore di inda%are se sussiste, in tale campo, un indirizzo evolutivo
peculiare per le autorizzazione ambientale”®, in considerazione della funzione e specificita dei
provvedimenti medesimi (comunque da verificare a livello di diritto positivo) e stante la diffusa
opinione che la decisione in materia ambientale si caratterizza per l’imprescindibilita del
fondamento tecnico-scientifico, pena 1’inefficacia e ’irragionevolezza dell’esercizio del potere
amministrativo stesso.”® Si tenta, dunque, di orientare 1’indagine nel senso di “ricomporre, in un
tentativo di visione unitaria, le varie ipotesi in cui 1’autorizzazione costituisce esercizio di una
funzione pubblica™®® esplicata nei confronti di soggetti privati e pubblici in difesa del bene
ambiente, il cui carattere pregnante risulti essere la sopra richiamata imprescindibilita del
fondamento tecnico-scientifico.

Secondo la prospettiva prescelta, assume un ruolo di rilievo 1’analisi, in termini di diritto
positivo, volta ad indagare in maniera piu approfondita i principali strumenti autoritativi diretti ad
assicurare la tutela dell’ambiente dagli inquinamenti, che rappresenta, come si € avuto gia modo
di rilevare, il “nocciolo duro del diritto ambientale”, in difficile equilibrio con I’attivita
imprenditoriale, soprattutto laddove emerga quel forte collegamento tra le componenti ambiente e
salute ormai al centro di una attenzione generale sempre maggiore. Esula, invece, dalle finalita
della presente trattazione I’intento di procedere ad una compiuta catalogazione di tutti i
provvedimenti autorizzatori o di consenso afferenti alla cura dell’interesse ambientale, che, stante
la loro ampia diffusione, “risulterebbe al contempo inutile e carente”®.

2.2 Listituto giuridico delle autorizzazioni.

I provvedimenti autorizzatori sono riconosciuti dal nostro ordinamento, sin dalla seconda
meta dell’ottocento, quali strumenti di controllo, cui affidare la sorveglianza delle attivita
economiche e pill in generale la tutela dei pubblici interessi*®®. Essi sono da ricondurre, secondo

2! Tnvero, I’approfondimento dello studio del Ranelletti ha consentito, tra 1’altro, di individuare e ponderare un metodo,
appunto quello induttivo, che potrebbe proficuamente essere preso a riferimento nel corso di tutta la trattazione.

262 In un momento storico in cui I’istituto autorizzativo generale si rapporta con figure, per lo pit, sostitutive.

263 Tuttavia, in ordine alla sussistenza di un’autonoma categoria di procedimenti ambientali, & stato gia osservato che tale
sussistenza “potrebbe dipendere dal ricorrere di un provvedimento tipico in materia ambientale: ove cio si verificasse,
sarebbe piu agevole concludere per la qualificazione del relativo procedimento come “ambientale”. Va pero notato che non
esiste un unico provvedimento disciplinato dall’ordinamento a tutela dell’interesse ambientale. Piuttosto, ¢ di interesse
rilevare che una standardizzazione di alcuni moduli procedimentali ¢ imposta dal diritto comunitario”, cfr. FRACCHIA F., |
procedimenti amministrativi in materia ambientale, in CROSETTI A., FERRARA R., FRACCHIA F., OLIVETTI RASON
N., Diritto dell’ambiente, Bari, 2008, pagg. 243 e ss.

264 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 1.

265 DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 274; consapevoli altresi delle necessarie limitazioni allo
studio degli atti amministrativi, che sono state volontariamente poste dal suo illustre autore (v. oltre), a fronte del prioritario
obiettivo di “tentare la costruzione di una teoria generale dentro una data sfera di atti amministrativi, salvo poi a discutere
della sua estensione, quando sara fatta: in altri termini faccio cosi per comodo di studio, senza pero temere di giungere ad una
teoria falsa per il numero ristretto dei tipi scelti, perché essi costituiscono un’intera categoria, dentro cui le conclusioni
dovranno sempre valere, se per loro stesse lo meriteranno, e solo dovra discutersi dei limiti della loro estensione”, cft.
RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giurisprudenza Italiana, volume
XLVI, 1894, parte 1V, pag. 31.

266 LICCIARDELLO S. (a cura di), Le autorizzazioni di polizia, Milano, 2013, pag. 17. Con specifico riferimento alle attivita
economiche, SALVIA F., Ambiente e sviluppo sostenibile, in Rivista giuridica dell’ambiente, Milano, n. 2/1998, pag. 239,
rileva che, poiché nelle societa complesse ad alto grado di interdipendenza la maggior parte delle attivita umane produce, con
maggiore o minore intensitd, un’incidenza su “interessi “altri”, in tutte le legislazioni dei paesi industrializzati si €
progressivamente affermata la tendenza di sottoporre gran parte delle attivitd economiche a provvedimenti permissivi
(Giannini), che spesso — a causa della accentuata frammentazione amministrativa — non si esauriscono in un unico contesto,
dando luogo invece ad una molteplicita di procedimenti non sempre adeguatamente coordinati”.
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un rapporto di Species a genus, ai provvedimenti ammlnlstratwl definiti®®’ quali atti di

amministrazione attiva consistenti in manifestazioni di volonta®®® a rllevanza esterna, provenienti
da una pubblica amministrazione nell’esercizio di un’attivita amministrativa e indirizzate a
soggetti determinati o determinabili al fine di apportare una modificazione unilaterale nella sfera
giuridica degli stessi. I provvedimenti amministrativi sono generalmente tipici ¢ nominati*®
ovvero sono solo qu uelli previsti dal legislatore, comunque preordinati alla tutela di uno specifico
interesse pubblico’’’. Essi si dividono essenzialmente in provvedimenti autorizzatori, concessori e
ablatori; anche se, la summa divisio, nell’ambito dei provvedimenti amministrativi, ¢ quella
relativa ai provvedlmentl accrescitivi e restr1tt1v1 nonché, tra i provvedimenti accrescitivi, quella
che distingue I’autorizzazione e la concessione?’

Con specifico riferimento all’ autorlzzazmne “non vi ¢ forse categoria giuridica rispetto alla
quale vi 51a stata e tuttora vi sia maggiore indeterminatezza circa gli atti che debbano esservi fatti
rientrare™’?, incertezza che sembrerebbe pertanto riflettersi anche sulle autorizzazioni ambientali

267 Tra gli altri, cfr. SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, pagg. 611 e ss.

68 Come noto, i provvedimenti amministrativi rientrano, a loro volta, nella categoria piti generale degli atti amministrativi
ovvero degli atti unilaterali a rilevanza esterna posti in essere da una autorita pubblica nell’esercizio di una funzione
amministrativa, che possono consistere in manifestazioni di: volonta (ad es. tra i provvedimenti, le autorizzazioni; tra gli atti
amministrativi non provvedimentali - categoria residuale di atti tendenti a riconoscere cio che gia esiste (funzione statica),
generalmente non dotati di esecutorieta, autoritarieta e del carattere della tipicita/nominativita -, le designazioni, gli atti
paritetici o di controllo, anche se parte della dottrina ricomprende questi ultimi tra le manifestazioni di giudizio); giudizio
(sono gli atti c.d. di valutazione, ad es. pareri, proposte); scienza e conoscenza (sono gli atti c.d. ricognitivi che svolgono una
funzione dichiarativa, ad es. ispezioni, verbalizzazioni, certificazioni, comunicazioni). In tal senso, tra gli altri ZANOBINI
G., Corso di diritto amministrativo, VIII edizione, Milano, 1958; SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op.
cit. pagg. 607 ¢ ss.; VILLATA R., L’atto amministrativo, in MAZZAROLLI L., PERICU G., ROMANO A., ROVERSI
MONACO F.A., SCOCA F.G. (a cura di), Diritto amministrativo, II edizione, Bologna, 1998, pagg. 1390 e ss.

In particolare, le autorizzazioni rientrano tra gli atti provvedimentali c.d. ampliativi (appunto autorizzazioni, ma anche
concessioni), che si differenziano dagli atti restrittivi (ad es. ordini, atti ablativi reali ovvero espropriazione per pubblica
utilita, occupazione d’urgenza, requisizione in uso), in quanto ampliano la sfera giuridica del destinatario.

Oltre alla divisione tra atti provvedimentali e non, nonché tra atti ampliativi e restrittivi, ¢ poi possibile classificare gli atti
amministrativi in:

- atti procedimentali, che si inseriscono in un procedimento amministrativo senza acquisire rilievo autonomo, ma risultano
preordinati all’adozione di un atto finale (pertanto non sono autonomamente impugnabili) ed atti presupposti, che
rappresentano I’atto finale di un sub-procedimento (sono autonomamente impugnabili) es. il rapporto VIA-autorizzazione
integrata ambientale previsto dall’abrogato D.Lgs. 18 febbraio 2005, n. 59, recante Attuazione integrale della direttiva
96/61/CE relativa alla prevenzione e riduzione integrate dell’inquinamento;

- atti costitutivi, che creano, modificano o estinguono un rapporto giuridico, e atti dichiarativi, che si limitano ad accertare
una situazione (distinzione che, come si avra modo di vedere piu avanti, ricopre un rilievo specifico per lo studio sulle
autorizzazioni);

- atti particolari o con una pluralita di destinatari (generali, plurimi, collettivi).

Peraltro, le conseguenze giuridiche connesse all’emanazione di un provvedimento amministrativo sono diversamente
articolate, si parla a riguardo di efficacia legale ed efficacia precettiva: nel primo caso le conseguenze sono inerenti alla
tipologia dell’atto; nel secondo al precetto contenuto nel provvedimento. In merito alla problematica connessa
all’ammissibilita di clausole particolari, estranee al normale contenuto dell’atto, & di interesse segnalare che essa ¢ stata
risolta dalla giurisprudenza mediante 1’applicazione del principio di tipicita del provvedimento amministrativo, in forza del
quale sono da ritenersi ammissibili nel caso di provvedimenti discrezionali nel quid, a condizione che non alterino la struttura
e la funzione tipica dell’atto.

26 Cfr. SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit. pagg. 611 ¢ ss.; VILLATA R., L’atto amministrativo,
op. cit., pag. 1415, laddove si legge che: “la tipicita attiene alla predefinizione dei tipi di vicende giuridiche che possono
essere prodotte dall’Amministrazione, la nominativita alla predeterminazione degli schemi (elementi del potere e loro
connessioni reciproche) cui si puo ricorrere per conseguire quegli effetti”. Come gia anticipato, difettano invece del carattere
della tipicita le ordinanze contingibili ed urgenti, le quali hanno contenuto non preordinato e vengono largamente utilizzate
per la tutela degli interessi ambientali.

210 Oltre alla tipicitd e nominativita, che sono espressione del principio di legalita, i provvedimenti (quantunque illegittimi)
sono altresi dotati del carattere della: autoritarieta, vale a dire la forza di produrre unilateralmente effetti anche contro la
volonta del destinatario; esecutivita, ossia ’attitudine dell’atto ad essere eseguito; esecutorieta, cio¢ la possibilita per la P.A.,
nei casi e nei modi stabiliti dalla legge, di dare immediata e diretta esecuzione all’atto, senza previa pronuncia
giurisdizionale.

271 Brevemente, la prima ha la funzione di rimuovere un limite all’esercizio di un diritto preesistente in capo al soggetto
autorizzato; la seconda, invece, vale a costituire (concessione costitutiva) o trasferire (concessione traslativa) in capo al
privato una situazione di vantaggio di cui questi in precedenza non era titolare. Cft. oltre.

272 FRANCHINI F., Le autorizzazioni amministrative costitutive di rapporti giuridici fra I’amministrazione ed i privati,
Milano, 1957, pag. 5.
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(si pensi, ad esempio, all’osservazione avanzata in dottrina®”® che evidenzia come, in materia di

rischio di incidenti rilevanti, il nulla osta si pone quale vero e proprio procedimento
autorizzatorio).

Sotto un profilo piu in generale, I’individuazione delle categorie provvedimentali in ambito
amministrativo ¢ essenzialmente dovuta allo sforzo ordinativo compiuto dalla scienza
giuspubblicistica a fronte di una copiosa normativa frammentaria e disorganica. Tale
individuazione non risponde, peraltro, a mere esigenze classificatorie che rimangono fini a se
stesse, ma assume una funzione “direttamente normativa”, nel senso che consente
Iindividuazione volta per volta dei profili di regolamentazmne apphcablh alle singole
fattispecie’’*. Tuttavia, secondo le previsioni di alcuna parte della dottrina, “il passaggio dalla
centralita del provvedimento alla funzione ed al procedimento amministrativo renderanno del
tutto inattuali e per certi versi inutili gli sforzi di individuare le categorie giuridiche dove collocare
i provvedimenti. Infatti la centralita della funzione fa recedere ogni problema classificatorio. »273

Relativamente, poi, alle autorizzazioni amministrative che si rlconnettono alle attivita
imprenditoriali, occorre richiamare brevemente il pensiero giuridico’’® che ne rinviene il
fondamento nell articolo 41 della Costituzione, che reca appunto la disciplina costituzionale
dell’impresa®”’, in forza della quale “1) si possono imporre limiti, tanto negativi che positivi, alla
liberta d’1mpresa, all’esercizio del diritto di impresa, all’autonomia privata, a tutela di interessi
pubblici attinenti all’utilita sociale, alla sicurezza [...] e a garanzia di diritti fondamentali (liberta,
dignita umana), e cio tanto mediante atti conformativi, sia legislativi che amministrativi, quanto
mediante controlli; 2) ai pubblici poteri sono da affidare potesta di controllo e di programmazione,
aventi finalita sociali, ¢ contenuto di indirizzo e/o di coordinamento, che possono svolgerm anche
mediante atti conformat1v1 oltre che mediante atti di controllo e di programmazione

2.2.1. 1l punto di partenza: la teoria generale delle autorizzazioni amministrative.
Concetto, natura, capacita e volonta per le autorizzazioni.

Come sopra accennato, tra i provvedimenti ampliativi di maggior rilevanza possono essere
annoverati senza dubbio i provvedimenti autorizzatori, mentre la nozione di autorizzazione ¢
considerata tra le piu significative della materia, poich¢ si colloca all origine della nascita ¢ dello
sviluppo della moderna scienza del diritto amministrativo italiano®”” e, in quanto tale, costituisce
I"oggetto di numerosi contrlbutl dottrinali, diretti a delimitarne i contorni nozionistici, nonché a
precisarne funzioni e finalita”

23 DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pagg. 276-278; il che potrebbe evocare una qualche difficolta
con riguardo all’attuazione del principio di tipicita dei provvedimenti amministrativi.

2 VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pagg. 1487 e ss.

23 L ICCIARDELLO S. (a cura di), Le autorizzazioni di polizia, op. cit., pag. 18

276 GIANNINI M.S., Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1993, pagg. 177 ¢ ss.

217 pin precisamente, tale articolo recita: “1. L’iniziativa economica privata ¢ libera. 2. Non pud svolgersi in contrasto con
I’utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana. 3. La legge determina i programmi e
i controlli opportuni perché I’attivita economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”.

278 [ ’ambito della norma costituzionale ¢ molto amplio, in quanto qualunque genere e specie d’impresa pud essere
assoggettato ad atti conformativi, a controlli e ad atti di programmazione per ragioni attinenti ad un interesse pubblico; “nella
nozione di utilita sociale e di finalita sociale si comprende infatti qualsiasi specie di interesse pubblico”, cfr. GIANNINI
M.S., Diritto pubblico dell’economia, op. cit, pag. 179.

Rapportando, poi, alla figura dell’impresa anche i concetti generali dell’istituto autorizzatorio: “si dicono in regime di
autorizzazione le attivita imprenditoriali per le quali I’inerenza dell’interesse pubblico si conforma in un procedimento
autorizzatorio per I’esercizio del diritto di impresa, a seguito del quale si costituisce un rapporto giuridico tra pubblico potere
e impresa, di potesta-soggezione, che ha per contenuto una sorveglianza sull’attivita imprenditoriale, affinché questa si
svolga nel rispetto di disposizioni e di regolamenti, di provvedimenti generali dell’autorita (se vi sono) e del provvedimento
autorizzatorio. Gli interessi pubblici che riguardano questo modello sono di piu specie. La prima attiene all’ordinata
distribuzione sul territorio delle attivita imprenditoriali, cio¢ I’interesse ad una distribuzione programmata”; sottolineando
altresi come, per ormai pacifica dottrina e giurisprudenza, 1’autorizzazione attenga non al diritto di impresa, ma all’esercizio
del diritto di impresa. Cfr. GIANNINI M.S., Diritto pubblico dell’economia, op. cit., pagg. 190 ¢ 191.

2% VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pag. 1487.

280 Pperaltro, gli studi storici condotti hanno dimostrato che I’istituto rispondeva originariamente ad un modello di
amministrazione pubblica caratterizzato da due fondamentali connotati, destinati a rimanere invariati, anche con il mutare
degli assetti costituzionali: a) “con I’introduzione del meccanismo del divieto legale con riserva di autorizzazione, che
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Contributo determinante alla definizione di autorizzazione, oltre che alla individuazione di
un criterio di differenziazione delle stesse dagli atti concessori, ¢ rinvenibile nella vasta opera
dello studioso Oreste Ranelletti®®', che per primo®** ha evidenziato in modo organico la
sussistenza, nel diritto positivo, di atti il cui compimento da parte del soggetto privato risulta
subordinato alle facolta permissive dell’autorita pubblica, in ragione della esigenza di
conservazione dello Stato e della conseguente apposizione, proprio in funzione conservatrice, di
limiti al libero esercizio delle facolta individuali che sono astrattamente in possibile opposizione
con gli interessi generali della collettivita. L’esercizio del diritto ascrivibile al privato diviene,
dunque, possibile solo a seguito del riconoscimento in fatto da parte della autorita pubblica della
esistenza o meno della opposizione temuta dalla legge ai fini della eventuale rimozione del limite,
cio¢ dell’avvenuto riscontro ad opera del soggetto pubblico che tutte le ragioni di pubblico
interesse sottese alla imposizione rimangono comunque impregiudicate.*®

proibisce lo svolgimento di una certa attivita privata, salva la possibilita per I’amministrazione di ammetterne caso per caso
I’esercizio sulla base di una valutazione di non pregiudizialita effettiva, si assiste alla sostituzione dell’amministratore al
legislatore nella concreta regolamentazione delle situazioni da considerare lecite”; b) la misura autorizzatoria, “ben lungi
dallo svolgere una mera funzione di controllo esterno delle attivita private, ¢ in molti casi espressione di un approccio
marcatamente dirigistico dell’amministrazione nei confronti della societa ed assolve ad una funzione che pud essere
finalizzate sia al controllo delle coscienze - o se vogliamo degli orientamenti culturali -, sia al governo dell’economia”.
Elementi che ricorrono, anche se con diversa intensita, almeno fino all’entrata in vigore della Costituzione del 1948 ¢
soprattutto dei trattati istitutivi delle Comunita europee; la prima ha, in particolare, segnato un momento di parziale svolta,
soprattutto in termini di assoluta intangibilita delle liberta civili da parte dei poteri autorizzatori, mantenendo al contempo una
continuitd con la tendenza che ha rafforzato 1’ambito di applicazione delle autorizzazioni in funzione di governo
dell’economia, anche con la previsione di cui all’articolo 41, considerata uno dei capisaldi del diritto pubblico dell’economia,
la quale sembra fondare sia le c.d. autorizzazioni di polizia che le autorizzazioni economiche in senso stretto, cfr. GULLO N.,
Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pagg. 22 e ss.

281 In particolare, RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giurisprudenza
italiana, 1894; RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Rivista italiana
per le scienze giuridiche, vol. 17, fasc. 1-2, 1894; RANELLETTI O., Facolta create dalle autorizzazioni e concessioni
amministrative, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, vol. 22, fasc. 1, 1896, con cui lo studioso persegue 1’obiettivo di
elaborare una teoria generale dell’atto amministrativo, sulla falsariga di quanto accaduto nel diritto privato con il negozio
giuridico, in forza della quale I’atto amministrativo venga svincolato dal contratto.

282 Infatti, il Ranelletti viene considerato il primo studioso ad aver elaborato, “utilizzando il metodo giuridico messo a punto
negli stessi anni da Vittorio Emanuele Orlando, una teoria generale delle autorizzazioni”, in una fase della scienza
amministrativistica in cui era pressoché sconosciuta 1’analisi dell’autorizzazione e addirittura della categoria generale del
provvedimento amministrativo, dato che gli interessi della scienza giuridica si concentravano prevalentemente sui temi della
struttura dello Stato, del contenzioso amministrativo, della divisione dei poteri o delle funzioni. “Pur avendo una formazione
romanistica, Ranelletti, consapevole della peculiarita del diritto amministrativo, segue un percorso teorico del tutto originale
rifiutando un acritico ricorso alle categorie del diritto privato in modo da pervenire alla individuazione di qualificazioni
giuridiche inedite per i provvedimenti amministrativi.” L approccio metodologico prescelto ¢ induttivo e va dall’analisi dei
casi particolari all’enucleazione dei principi, fino a risalire alla struttura degli istituti; i provvedimenti ampliativi vengono
studiati sotto i diversi profili (concetto, natura giuridica, competenza e capacita dell’autorita pubblica di emanarli, capacita
dell’individuo a riceverli, ecc.) mentre “I’essenza degli atti autorizzativi viene individuata nella circostanza che essi sono
intesi ad aumentare le facolta dei soggetti cui sono diretti, nel senso che “rendono possibile 1’esercizio di un diritto o di un
potere che gia loro appartiene”; secondo la ben nota formula che tanta fortuna avra nella dottrina e nella giurisprudenza
successive, 1’autorizzazione consente di rimuovere un limite legale all’esercizio di un diritto”, cfr. GULLO N., Autorizzazioni
amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pag. 52.

2 VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pag. 1488; ma anche GULLO N., Autorizzazioni amministrative e
liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pagg. 53 e ss., che ben sintetizza come alla base della distinzione
tra autorizzazioni e concessioni del Ranelletti possa rinvenirsi la contrapposizione tra funzione conservatrice (o giuridica) e
funzione di perfezionamento (o sociale) dello Stato; mentre, infatti, le prime sono tese a rimuovere i limiti posti dalla legge
“al libero espletamento delle attivita individuali o, in altri termini, all’esercizio di una facolta o di un potere ricompreso nel
contenuto di un diritto preesistente nella sfera giuridica del destinatario”; le seconde sono dirette ad “agevolarne e spronarne
lo sviluppo, attribuendo al privato un diritto soggettivo nuovo che non preesiste nella sua sfera giuridica”. Nelle
autorizzazioni, dunque, il diritto soggettivo preesiste in quanto gia creato da una precedente legge generale o da altre persone:
ma ¢ un diritto “puramente possibile oppure potenziale che pud essere acquistato o esercitato quando 1’autorita pubblica
riconosca che tutte le condizioni, in vista delle quali la legge ha posti quei limiti al libero esplicamento dell’attivita
individuale, esistono in maniera rispondente alla esigenza di quell’interesse che la legge con la proibizione condizionata
vuole tutelare”. L’autore rileva, poi, I’'importanza, nel pensiero di Ranelletti, della distinzione tra esistenza del diritto ed
esercizio o acquisto del diritto, tra momento statico e momento dinamico, in mancanza del quale non potrebbe concepirsi
quale effetto dell’autorizzazione la rimozione del limite all’esercizio di un diritto gia preesistente. In ordine alla situazione su
cui incide D’autorizzazione, il riferimento € “ora all’attivitd dell’individuo, ora al diritto subbiettivo (latu sensu), a
dimostrazione dell’ampiezza che presenta per Ranelletti la nozione di diritto soggettivo”; stante, invece, la funzione di tutela
riconosciuta dal Ranelletti all’autorizzazione, i requisiti necessari al rilascio del provvedimento autorizzatorio coincidono con
la capacita a non far male, laddove nel caso di concessione ¢ richiesta anche od esclusivamente la capacita a far bene. Infine,
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Pill ampiamente, il quesito intorno a cui si sviluppa lo studio del Ranelletti*** verte sulla

possibilita di elaborare una teoria generale per quegli atti tramite cui gli enti pubb11c1 estrinsecano
la loro volonta dirigendola agli effetti giuridici previsti dal diritto esistente, “secondo questo e sul
fondamento di questo”; atti del potere esecutivo la cui forza si esaurisce con il caso smgolo in
quanto destinati a regolare rapporti concreti definiti e non casi singolarmente indeterminati’®’; atti
che stanno alla personalita pubblica degli enti, come i negozi giuridici stanno alla personahta
giuridica®’. Questa pregnante esigenza di individuare una teoria generale per gli atti
ammlnlstratlvi, seguendo I’esempio della teoria dei negozi giuridici propria del diritto privato,
fonda le sue radici nella consapevolezza della assenza nel campo del diritto amministrativo di un
approccio generahstlco mancando la riunione ““sotto principi generali comuni” degli istituti che
interessano tale diritto™**. Oggetto dello studio sono quindi le autorizzazioni e le concessioni,
mentre il metodo scelto dal Ranelletti & quello strettamente induttivo, che passa attraverso 1’ analisi
delle varie “maniere” di autorizzazioni e concessioni come regolate dal diritto interno, la
considerazione di quanto gia elaborato dalla dottrina e, per ogni singolo caso, dalla
giurisprudenza, ‘“cercando cosi attraverso agli elementi partlcolarl di costruire la teoria
generale”.** Al fine di meglio delimitare il campo di studio, I’autore procede, in via preliminare e
per esclusione, ad individuare quali sono gli atti amministrativi che rlentrano nel concetto di
autorizzazioni e di concessioni ovvero alcuni atti amministrativi speciali proprl Superate poi,
le classificazioni degli atti ammmlstrat1V1 fondate sul contenuto degli stessi (e sui loro effetti
giuridici) in quanto meramente formali*®!, la scelta dell’autore ricade sulle distinzioni effettuate

I’autore richiama la posizione a cui aderisce Ranelletti in merito al reciproco rapporto tra interessi privati e pubblici:
“muovendo dalla distinzione tra esistenza ed esercizio del diritto e dalla considerazione della possibile dipendenza della
facolta privata dall’interesse pubblico, I’ Autore chiarisce che il diritto soggettivo puo atteggiarsi a interesse legittimo qualora
I’esercizio della facolta dipenda dall’interesse pubblico. [...] In questo modo, ¢ possibile conciliare I’affermazione secondo
cui I’autorizzazione presuppone la titolarita di un diritto preesistente in capo al richiedente, con il riconoscimento della non
disponibilita del suo interesse”. Ma, come si avra modo di osservare meglio in seguito, proprio 1’idea della sussistenza di un
diritto che non puo essere esercitato (o il cui esercizio senza autorizzazione costituisce un illecito, talvolta addirittura penale)
ha indotto molti studiosi ad abbandonare questa costruzione e ad attribuire all’autorizzazione una funzione costitutiva del
diritto che ha fatto breccia anche nella giurisprudenza impegnata a spiegare taluni provvedimenti autorizzatori.

284 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giurisprudenza Italiana,
volume XLVI, 1894, parte IV; RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, in
Rivista italiana per le scienze giuridiche, vol. 17, fasc. 1-2, 1894; RANELLETTI O., Facolta create dalle autorizzazioni e
concessioni amministrative, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, vol. 22, fasc. 1, 1896

285 Talj atti pertanto non recano un diritto nuovo, non contengono norme giuridiche, ma sono veri atti amministrativi, definiti
dall’autore “ordinanze proprie”. Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative,
op. cit., pag. 10.

28 i parla, in tal senso, nello studio di atti speciali. Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e
concessioni amministrative, op. cit., pag. 10.

27 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 10.

288 A fronte di tale problematicita, lungi dal voler tentare, in quello che viene definito 1’ambito pitl vasto che si possa aprire ai
cultori del diritto amministrativo, la costruzione di una teoria generale completa di tutti gli atti amministrativi, lo studioso
privilegia un approccio che definisce per gradi, attraverso cui raggruppare dapprima gli atti amministrativi che presentano
maggiore eguaglianza di caratteri, per procedere poi alla elaborazione di teorie parziali, cioé¢ per singoli gruppi di atti
amministrativi. Solo all’esito di tale operazione, secondo 1’autore, si rendera possibile “passare ad una piu piena
generalizzazione e giungere a quella meta, che nel diritto privato ¢ gia cosi bene raggiunta colla parte generale intorno ai
negozi giuridici.”, cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag.
11.

28 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 11.

20 Ovvero quegli atti: - “diretti ad un subbietto giuridico diverso da quello dal quale emanano; o per dir meglio, diverso da
quello, di cui fa parte ’autorita, che 1i emana”, in tal modo escludendo I’attivita interna della pubblica amministrazione; - di
diritto pubblico interno (eliminando quindi gli atti di “diritto delle genti”); - che “riconoscono o creano dei diritti in un
subbietto giuridico [...] in un senso tale da non urtare contro la premessa che gli atti, dei quali ci occupiamo, sono delle
ordinanze proprie (ovvero non recanti norme giuridiche)” con ’esclusione pertanto di ordini, accertamenti, attestazioni, ecc.
Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 13 ¢ 14.

2! In particolare, secondo il Ranelletti, le classificazioni del Meyer e del Loening producono il risultato di raccogliere tutti gli
atti esaminati sotto la comune formula “creano diritti”, salvo poi osservare che tali atti conservano caratteri ¢ natura diversi e
pertanto a tale formula non riesce a corrispondere un contenuto uguale. “Cosi, per es., la legittimazione di un figlio naturale,
e la conchiusione di un matrimonio non possono esser posti accanto alla concessione di una miniera; quelli rappresentano
soltanto delle applicazioni di norme di diritto comune a casi speciali, questo invece ¢ una vera constitutio personalis, che
fonda un privilegio nel senso proprio della parola.” Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e
concessioni amministrative, op. cit., pagg. 14-16.

75



sulla base della funzione da attribuirsi ai diversi atti*’%, attraverso le %ali poter, quindi, giungere a

definire il concetto (rectius nozione) di autorizzazione e concessione™ ".

= Il concetto di autorizzazione e la sua natura giuridica.

La definizione del concetto di autorizzazione®** passa attraverso una iniziale elencazione di
atti che, secondo il Ranelletti, si caratterizzano per la loro stretta connessione con una delle
principali funzioni dello Stato, quella diretta alla tutela del diritto, cio¢ 1’attivita giuridica o di
conservazione, in ragione della quale lo Stato mira a tutelare la propria esistenza ed integrita
nonché quelle dei suoi cittadini e dei loro beni contro minacce e pericoli che possano derivare
dagli altri stati, dalla volonta degli associati e dalle cause naturali; tende cio¢ alla tutela della
propria integrita ed autorita, dell’ordine pubblico, della fede pubblica, della sicurezza pubblica,
dell’igiene e sanita pubblica. A fronte della primaria necessita dello Stato di assicurare tale tutela,
I’attivita dell’individuo si presenta astrattamente in possibile opposizione con gli interessi generali
della collettivita o di determinati soggetti, rendendosi percio necessaria la previsione di una
proibizione legale, nonché il riconoscimento in fatto da parte della autorita pubblica della
%)ssistenza o meno della opposizione temuta dalla legge ai fini della eventuale rimozione del limite

Lo Stato quindi, nella sua funzione conservatrice, restringe il libero esercizio delle facolta
individuali mediante 1’imposizione di specifiche limitazioni, le quali variano nel tempo e nello
spazio essendo strettamente correlate alla organizzazione di ogni singolo Stato e possono essere
rimosse solo all’esito di una valutazione caso per caso, condotta dalla pubblica autorita.**®
Pertanto gli atti amministrativi in considerazione (tanto se aventi carattere di approvazione tanto
se dotati di carattere permissivo) operano la rimozioni dei limiti posti, per ragioni di ordine
pubblico, alla libera esplicazione dell’attivita individuale, intervenendo tuttavia esclusivamente
sulle proibizioni c.d. relative” e condizionate di date azioni, nulla potendo innanzi alle
proibizioni assolute previste ad es. dal codice penale. La rimozione dei limiti avviene comunque
solo dopo il puntuale vaglio ad opera della pubblica amministrazione di tutte le ragioni di
pubblico interesse sottese e segnatamente: o in quanto I’amministrazione ritiene per motivi
speciali di poter “ridonare pitt 0 meno ampiamente il pieno esercizio delle proprie facolta a coloro,

22 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 16-18.

2% Pertanto in forza della funzione svolta, ad avviso dello studioso, & possibile distinguere due categorie di atti
amministrativi:

- atti di pura esecuzione, diretti ad accertare la sussistenza delle condizioni determinate dalla legge per 1’esistenza del diritto
(e pertanto creato dalla legge medesima) ed il suo riconoscimento in capo ad un soggetto giuridico. Esempio in tal senso sono
gli attestati ed i certificati connessi al diritto d’autore;

- atti che creano direttamente diritti (eccezionali) in capo ad un soggetto determinato, oppure permettono 1’esercizio o
I’acquisto di diritti potenziali, “trovando dell’uno e dell’altro effetto la sola possibilita astratta in una legge preesistente”. Gli
atti appartenenti a questa seconda categoria sono di due “maniere” diverse, sono cio¢ le autorizzazioni e le concessioni.

24 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 18-29.

25 Cfr RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 19-20. Ad
avviso dell’autore, “I’individuo, pur conservando la sua libera sfera d’azione nei vari campi, nei quali si realizza I’umana
destinazione, non ha una liberta astratta, senza limiti, ma una liberta obbiettiva, concreta, cio¢ nell’orbita dell’ordine e della
legge, per trovarsi in armonia coll’azione dello Stato e concorrere all’attivita del tutto; e questo importa una serie di limiti per
I’attivita dei singoli; limiti, che derivano dalla necessita dell’organizzazione e della vita dello Stato: solo in questo senso puo
affermarsi il diritto di liberta.”

2% A titolo di esempio I’autore richiama “la liberta d’industria, per la quale ogni cittadino pud scegliere quella professione o
quel mestiere che piu gli piaccia, ed esercitare 1’'una o 1’altro senza limiti, trova la sua limitazione per ragioni di pubblica
quiete, di pubblica sanita, ecc., che importano la necessita o di autorizzazioni preventive o di dichiarazioni preventive, oppure
norme regolamentari, che ne disciplinino 1’esercizio. E cosi, per es. occorre una licenza dell’autorita competente per
I’impianto di polverifici e di altri opifici, nei quali si lavorino materie esplosive, affinché si possano far prendere tutte le
precauzioni necessarie a garantire la vita delle persone e la proprietd; occorre una licenza per I’impianto di manifatture,
fabbriche o depositi insalubri e pericolosi, per garantire la sanita e la sicurezza pubblica.” Cfr. RANELLETTI O., Concetto e
natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 20. In tal senso v. anche dello stesso autore, Capacita
e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, volume XVII, 1894,
fascicolo I-11, pag. 6.

27 Specificamente, nelle proibizioni relative “I’atto ¢ vietato, finché non si ottenga dall’autorita competente il permesso di
poterlo compiere, dando cosi all’amministrazione la possibilita di vagliare tutte quelle ragioni di ordine pubblico, che
possono caso per caso indurla ad accordare o no la licenza.” Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e
concessioni amministrative, op. cit., pag. 21.
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che essa crede capaci di operare in armonia con I’interesse generale di quella tale societa, senza
quelle date limitazioni”, come, per esempio, nella licenza di esercizio di alcune industrie; o perché
ha verificato che “I’atto del privato ¢ in tutte quelle condizioni, che possono essere richieste per la
garanzia della societa, cosi della igiene pubblica, della sanita pubblica, ecc.”, come, per esempio,
nell’ipotesi di licenza per I'impianto di alcune fabbrlche 1n cui azioni pr01b1te a tutti gli altri
soggetti son lecite a colui, al quale la licenza fu accordata.”’

Al fine di indagare, invece, la natura giuridica delle autorizzazioni®”, il Ranelletti sofferma
I’esame sulla definizione dei provvedlmentl autorizzativi come atti amministrativi propri ed in
particolare come atti d’impero, cid in ragione della funzione loro riconosciuta di strumenti
attraverso cui, si ricorda, la pubblica amministrazione opera la rimozione delle proibizioni poste
alla libera iniziativa del singolo, all’esito di opportune valutazioni tese a garantire la tutela
dell’interesse della collettivita. Il carattere di unilateralita dell’atto autorizzativo ¢ quindi
rinvenibile proprio in quel suo essere un atto d’impero ovvero destinato ad un soggetto privato il
quale “non puo partecipare a mettere in essere un atto d’impero, non avendo veste per agire come
autorita”**. Tuttavia, anche prescindendo da queste considerazioni generali ed astratte, secondo lo
studioso, ¢ sufficiente “osservare I’ autorizzazione, quale rlsulta dalle disposizioni delle nostre
leggi, per accorgersi che essa ripugna alla natura contrattuale™!. L atto di autorizzazione quindi €
posto in essere esclusivamente sulla base della volonta dell’amministrazione emanante; mentre ¢
solo provocato o tacitamente accettato dal soggetto destinatario, restando, la sua validita e la sua
capacita di produrre effetti giuridici, assolutamente indipendenti dalla volonta di quest’ultimo.*”

2% Cfr RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 21 e ss. Diverse
dunque le conseguenze necessarie di detto postulato ed in particolare:

- “tali atti amministrativi debbono essere accordati individualmente a determinate persone e non possono aver mai la forma di
atti generali, emanati, cio¢, per un complesso di casi non determinati individualmente”;

- essi, concretizzandosi in rimozioni di limiti legali in favore di dati soggetti, debbono sempre trovare il loro fondamento in
una disposizione di legge. “Tali limiti non possono essere che legali, perché nelle autorizzazioni siamo di fronte a limiti posti
al libero esplicamento dell’attivita individuale, ed & canone fondamentale del nostro diritto costituzionale, che i
provvedimenti, quale che sia la loro indole, i quali scemano qualcuno dei diritti di liberta, debbono essere il contenuto di una
legge™;

- si riscontrano essenzialmente nell’esercizio della attivita di polizia della pubblica amministrazione, anche se in realta
possono rinvenirsi dovunque vi sia un limite posto alla attivita individuale comunque rimovibile;

- svolgono una funzione di tutela della societa o di soggetti determinati, il cui oggetto varia a seconda dell’ambito pubblico in
cui tale garanzia viene a manifestarsi;

- in tutti i casi rispondono al concetto di prevenzione. In particolare, 1’azione preventiva propria della attivita di polizia viene
definita quale “quella per mezzo della quale essa impedisce o circoscrive un disordine prima che esso accada o produca le sue
perniciose conseguenze”;

- si differenziano dagli atti c.d. di pura esecuzione attraverso cui si accerta la mera esistenza dei requisiti necessari per
I’esistenza e per il riconoscimento in capo ad un soggetto di un diritto. Diversamente, nelle autorizzazioni “il diritto o
preesiste, sebbene allo stato potenziale, in virtu di una legge generale, oppure puo esser creato nel subbietto giuridico, di cui
si tratta, dall’attivita di altre persone diverse dall’ente pubblico, cui appartiene 1’autorita, che deve accordare I’autorizzazione;
ma per far divenire attuale il diritto, cio¢ per poterlo esercitare nel primo caso, oppure per poterlo acquistare nel secondo
caso, occorre il permesso dell’autorita amministrativa”. Per 1’autore, quindi, nel caso di autorizzazioni, I’amministrazione
non discute piu dell’esistenza o no degli elementi necessari all’esistenza del diritto, ma solo dell’esistenza o no di quegli
elementi, che la legge “ha avuti di mira” per la tutela della societa o di soggetti determinati nel momento in cui ha sottoposto
I’esercizio o 1’acquisto di uno specifico diritto al consenso dell’autorita pubblica: “si tratta di accertamento dell’esistenza
degli elementi, che rendono I’esercizio o I’acquisto di quel diritto rispondente alle esigenze della garanzia, a cui la legge
tende”.

9 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 79-83.

3% Cfr, RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 79 e ss. Certo
¢ che, a differenza di quanto accade per le concessioni, talvolta nelle autorizzazioni il soggetto autorizzato agisce come
soggetto di diritto pubblico che concorre a porre in essere 1’atto d’impero; in altri termini, le autorizzazioni possono essere
accordate anche ad enti pubblici che agiscono nel caso come tali (secondo il Ranelletti, infatti, due soggetti di diritto
pubblico, che agiscono in tali vesti, possono dar luogo ad un contratto di diritto pubblico). Pertanto, in tale ultima ipotesi, il
carattere della unilateralita delle autorizzazioni non pud discendere esclusivamente dall’essere un atto d’impero, rendendosi
invece necessario procedere alla individuazione di “altre ragioni” che possano escludere la natura di contratto di diritto
pubblico; con riguardo alle autorizzazioni, pare si possa parlare di “rapporto di superiorita ed inferiorita, che intercede tra lo
Stato ed i propri sudditi, molto piu efficacemente di quello, che si possa fare in materia di concessioni”, perché detto
rapporto, nel campo delle autorizzazioni, si accentua molto di piu, stante il concetto di questi atti giuridici e la funzione dello
Stato, alla quale essi si riconnettono. Ancora “il carattere ¢ la funzione dello Stato in materia di autorizzazioni di fronte
all’autorizzato deve spingerci ancora di piu verso il concetto dell’unilateralita”.

31 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 80.

392 Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 81. In
particolare, la dichiarazione di volonta del soggetto autorizzato (anche se ente pubblico), ad avviso dello studioso, ha in realta
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Segnatamente, la risposta al quesito sul perché dell’assenza di un atto di obbligazione in
materia di provvedimenti autorizzativi passa per le distinzioni elaborate dal Ranelletti nell’ambito
degli obblighi ed in particolare tra gli obblighi c.d. intrinseci e quelli c.d. estrinseci; nonché tra gli
obblighi che si riferiscono al contenuto dell’atto amministrativo e quelli sorti per il solo fatto della
sua adozione.*”

Dopo I’enunciazione del concetto generale di autorizzazione, il Ranelletti sviluppa la sua
analisi intorno alla figura della concessione, procedendo in via preliminare a definirne il concetto,
evidenziandone poi le differenze con gli altri atti*** ed, in particolare, con le autorizzazioni, nelle

la stessa funzione e valenza riscontrata nel caso delle concessioni che non impongono al concessionario obblighi relativi al
proprio contenuto (in tale ultima ipotesi, per 1’autore, la dichiarazione della volonta svolge la sola funzione di: o provocare
I’emanazione dell’atto di concessione, quando vi ¢ la richiesta; o accettarla semplicemente, quando I’atto sia emanato, se
I’accettazione puo avere importanza: “e costituisce soltanto un’azione, non un negozio giuridico”, Cfr. RANELLETTI O.,
Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 70). Pertanto, non vi ¢ mai, sebbene
I’autorizzazione comporti degli obblighi per I’autorizzato, alcun atto di obbligazione speciale ovvero alcun negozio giuridico
privato relativo al contenuto dell’autorizzazione; essendoci sempre e solo un negozio giuridico di diritto pubblico, ossia 1’atto
amministrativo autorizzativo, la cui causa risulta rappresentata dalla “intenzione di rimuovere i limiti posti dalla legge al
libero esplicamento della attivita individuale.”

3% Cfr. RANELLETTI O., Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 81 e ss.,
secondo il quale sono obblighi intrinseci quelli che per esistere non dipendono dalla volonta del richiedente, cio¢ non
necessitano di una specifica dichiarazione di volonta dell’autorizzato che li assuma. Essi si ricollegano direttamente al
contenuto dell’atto, che contribuiscono a determinare, rappresentando i limiti che accompagnano lo stesso provvedimento,
delineando in altri termini “il quanto si & dato” da parte dell’autorita pubblica al soggetto autorizzato. Quando invece
I’esistenza dell’obbligo dipende necessariamente dalla sussistenza dell’atto di obbligazione speciale, e pertanto dalla presenza
della dichiarazione di volonta del privato, si parla di obblighi estrinseci, i quali non attengono al contenuto
dell’autorizzazione, ma importano pesi che gravano sul privato per il mero fatto che il provvedimento medesimo risulta
essere stato adottato, non potendosi ricondurre al concetto di limitazione di quanto viene accordato. “E con questo possiamo
spiegarci perché nelle autorizzazioni troviamo dei casi, nei quali la licenza viene sottoposta a delle prescrizioni, che
importano altrettanti obblighi per 1’autorizzato, cosi per es.: le prescrizioni [...] alle quali, viene sottoposta la licenza di
stabilire manifatture, fabbriche, o depositi insalubri o pericolosi, e cosi via; e non troviamo un atto di obbligazione
corrispondente dell’autorizzato. In questi casi la legge permette un dato atto, purché 1’autoritd amministrativa riconosca che
la persona, che lo vuol compiere, abbia tali qualita, e compia I’atto in tali condizioni, da rendere sicuri che le esigenze sociali
saranno pienamente rispettate; ed inoltre lascia alla medesima autorita la facolta di stabilire quelle prescrizioni, che crede nel
caso opportune a raggiungere meglio tale scopo. Quindi sorge una licenza, nella quale I’oggetto ¢ limitato: 1’autorita pubblica
autorizza, ma autorizza limitatamente; per cui gli obblighi dell’autorizzato sono intrinseci, sono gli stessi limiti dell’oggetto
dell’autorizzazione, guardati dal punto di vista dell’autorizzato, ed € naturale percio che non vi sia un atto di obbligazione. E,
dato il concetto delle autorizzazioni, e data la funzione, che in esse compie sempre 1’autorita pubblica; si capira come non vi
sia e non vi debba essere in queste un atto di obbligazione, perché in esse non vi sono che obblighi intrinseci.”

Accanto a questi obblighi ve ne sono altri che non debbono risultare da alcun atto di obbligazione, come quello riconosciuto
in capo al richiedente di pagare un corrispettivo all’autorita pubblica che autorizza o concede il provvedimento, il quale
corrispettivo rappresenta la rimunerazione speciale del servigio che 1’ente presta a quel dato individuo, o il rimborso totale o
parziale della spesa che 1’ente ha dovuto sopportare per 1’adozione dell’atto; “queste sono tasse, nel senso rigoroso della
parola, che vengono pagate pel fatto stesso dell’emanazione dell’atto di concessione o di autorizzazione” - differenziandosi
quindi dai canoni corrisposti per I’uso dei beni dati in concessione -, il cui fondamento si rinviene nel “fatto di aver ottenuta
volontariamente una data facolta dall’ente pubblico, o di avere ad esso procurata volontariamente una data spesa. Sicché ¢
necessario solo che il privato abbia voluto richiedere quell’atto amministrativo, o abbia voluto accettare; non & necessario che
egli abbia voluto obbligarsi al pagamento della tassa”. Talvolta, tuttavia, le pubbliche amministrazioni propendono per far
assumere ai privati, mediante un atto di obbligazione speciale, anche quegli obblighi per i quali non risulterebbe naturalmente
necessario I’atto di obbligazione. In tali ipotesi eccezionali, il fondamento degli obblighi sarebbe da rinvenirsi nella volonta
del singolo individuo e pertanto nella presenza di un atto di obbligazione, ovvero di un negozio giuridico privato relativo,
dovendosi conseguentemente rivisitare le conclusioni sopra riportate che dovranno essere “modificate, non in quanto riguarda
la natura dei vari atti giuridici ma in quanto riguarda 1’estensione del campo di applicazione dei principi relativi ad ognuno di
essi.”

3% Specificamente, le concessioni si ricollegano prevalentemente alla attivita organizzatrice dello Stato ed in particolar modo
a quella sociale o di perfezionamento mediante cui lo Stato agevola e sprona lo sviluppo dell’attivita individuale, creando un
vero nuovo diritto nel soggetto giuridico destinatario “senza che questi ne abbia neppure il germe”. Esse rinvengono nella
legge il loro fondamento o il loro limite in termini di astratta possibilita, mentre il caso singolo e la creazione attuale risultano
rimesse alla pubblica autorita. Tali atti si differenziano:

- dagli atti c.d. di pura esecuzione, diretti ad accertare la mera esistenza dei requisiti necessari per 1’esistenza e per il
riconoscimento in capo ad un soggetto di un diritto, in cui la legge crea appunto il diritto e 1’autorita pubblica ne accerta le
condizioni fungendo da puro mezzo per tale accertamento. Nelle concessioni invece “la legge riconosce solo la possibilita di
tali atti amministrativi, e dei diritti, che essi creano, press’a poco come riconosce la possibilita dei contratti e dei diritti da essi
derivanti, tutelandone I’esistenza e ’esercizio quando sono sorti; ed € 1’atto amministrativo, che crea il diritto. Anche qui,
come per le autorizzazioni, gli atti amministrativi, che contengono concessioni, debbono essere diretti a persone
individualmente determinate, ¢ non possono avere il carattere di atti generali, diretti, cio¢, a persone non determinate
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quali il diritto o esiste allo stato potenziale perché creato da leggi preesistenti, oppure ¢ creato da
altre persone e I’atto amministrativo, rispettivamente, rende il diritto attuale permettendone
I’esercizio o lo fa acquistare, col suo permesso; diversamente, nelle concessioni il diritto viene
creato dallo stesso atto amministrativo. La bipartizione degli atti amministrativi, proposta dal
Ranelletti, ¢ pertanto essenzialmente fondata sulla distinzione tra 1’espressione “creazione di un
diritto™, di cui il soggetto giuridico, che lo acquisisce, aveva soltanto la possibilita, e I’espressione
“remozione di limiti” e la conseguente trasformazione di un diritto da potenziale in attuale.

= (Capacita e volonta nelle autorizzazioni.

Sempre nell’intento di procedere alla elaborazione di una teoria generale delle
autorizzazioni il Ranelletti, con il secondo studio®®, cerca di rispondere ad un duplice ordine di
interrogativi circa le autoritd competenti al rilascio dei provvedimenti autorizzatori tentando in
particolare di risalire al principio generale che regola la competenza e la capacita dell’autorita
autorizzante, nonché, in secondo luogo, circa la persona autorizzata, in tal caso ricercando i
requisiti richiesti al soggetto destinatario del provvedimento e la eventuale rispondenza di tale
capacita con la capacita di contrattare del diritto privato.

Con specifico riferimento alla capacita del soggetto autorizzante, premessa la necessaria
differenziazione delle autorizzazioni dalle concessioni, rispondendo esse a concetti differenti “e
tale diversita di concetti porta una diversita di funzione, alla quale esse si riconnettono, e quindi
una diversita, nelle autorita, che sono competenti a farle™%, 1o studioso richiama la funzione
conservatrice propria dello Stato, a cui risultano essere direttamente connessi i provvedimenti
autorizzatori, in ragione della quale il legislatore pone a tutela di un interesse collettivo una
disposizione limitatrice che puo essere superata solo a fronte di una valutazione condotta caso per

individualmente, per la funzione, che con essi compie qui ’ente pubblico, che li emana, e per i presupposti; sul fondamento
dei quali esso li emana”;

- dalle autorizzazioni (cfr. testo).

305 Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche, volume XVII, 1894, fascicolo I-1I, pagg. 3-100.

3% Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 6. In
particolare, ad avviso dell’autore, le concessioni, come le autorizzazioni, sono atti singolari e concreti, tuttavia si
differenziano da quest’ultime in quanto, stante il concetto proprio delle concessioni, esse regolano i rapporti non
necessariamente in attuazione di normative preesistenti (v. autorizzazioni), bensi sempre secondo le norme giuridiche
esistenti. Inoltre, mentre per le autorizzazioni il potere legislativo riscontra ostacolati alla “sua capacita nello stesso suo modo
di funzionare” in considerazione della loro numero rilevante, della limitata importanza, nonché della necessita di condurre
una valutazione caso per caso; ci0 non si riscontra nelle concessioni “ed ¢ astrattamente possibile in queste una maggiore
competenza del potere legislativo, che si svolgera evidentemente nella sua funzione impropria, cio¢ nella sua funzione
esecutiva”. In altri termini, I’adozione degli atti di concessione rientra nella funzione propria del potere esecutivo, mentre il
potere legislativo puo esercitarla nell’ambito della sua funzione impropria (quindi non in quello della funzione propria, nel
quale puo manifestarsi esclusivamente attraverso la dichiarazione solenne di una norma giuridica).

Esaminate le normative disciplinanti le concessioni relative al patrimonio disponibile (dove gli atti di concessione, che non
eccedano i limiti della semplice amministrazione, ovvero quella diretta alla mera conservazione/utilizzazione, spettano al
potere esecutivo; mentre quelli che rientrano nel concetto di disposizione, spettano al potere legislativo, salvo specifiche
deleghe di poteri all’autorita amministrativa. In particolare, i poteri dell’autorita amministrativa sono tutti delegati in materia
di atti di disposizione; sono delegati in materia di atti di amministrazione solo quando hanno una portata finanziaria), al
patrimonio indisponibile (con identiche conclusioni), nonché al demanio pubblico e lavori pubblici, il Ranelletti rielabora il
concetto generale discretivo delle competenze - di derivazione francese - secondo i seguenti termini: la funzione di
organizzazione del popolo, e quindi le concessioni che vi si connettono (es. naturalita perfetta allo straniero), spettano al
potere legislativo. La funzione sociale ¢ divisa tra i poteri legislativo ed esecutivo secondo i due concetti di amministrazione
e di disposizione. E le facolta di amministrazione sono facolta delegate ogni qualvolta che 1’atto ivi ricompreso ha una portata
finanziaria. (Questo spiegherebbe anche perché la legge forma il limite o il fondamento della concessione. “Difatti, salvi i
casi nei quali alcune determinate concessioni siano trattate individualmente dalla legge, e quindi questa costituisca il
fondamento dell’atto amministrativo, in tutti gli altri, e quindi come principio generale, la legge costituisce il limite dell’atto,
se la concessione rientra nel concetto di amministrazione, cio¢ nella competenza propria dell’autorita pubblica; deve
costituire il fondamento, se I’atto di concessione rientra nel concetto di disposizione, perché I’autorita amministrativa puo in
questi casi operare solo in base ad una delegazione di poteri espressa o tacita, fatta dall’autorita legislativa”). Cio posto, a
differenza di quanto avviene per le autorizzazioni, viene riconosciuta una ampia competenza delle autorita particolari, ovvero
Comuni e Province, a rilasciare concessioni in quanto le stesse connettendosi prevalentemente alla funzione sociale
rispondono alla natura di quegli enti. Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni
amministrative, op. cit., pagg. 20- 45.
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caso dalla pubblica autorita®”. Cid comporta che I’emanazione di un provvedimento

autorizzativo, costituendo emanazione di un “atto singolare e concreto, emanato in esecuzione di
norme legislative preesistenti”**, ¢ funzione propria del potere esecutivo e rientra di norma nella
competenza propria di quest’ultimo®®. Occorre tuttavia capire come ¢ ripartita la competenza di
accordare autorizzazioni nell’ambito del potere esecutivo.’'” Al fine di favorire tale comprensione,
I’autore procede alla disamina delle principali leggi vigenti in materia, da cui desume che, nel
campo dell’attivita giuridica, la competenza ¢ accordata con assoluta prevalenza alle autorita
amministrative governative, sia centrali che locali, con la sola eccezione per la Polizia locale, che
¢ interamente affidata ai Comuni®''. Nell’ambito delle autorita governative si riscontra poi “una
prevalente competenza delle autorita locali, ed ¢ riservata all’autorita centrale in tendenza solo
quella parte, che riguarda gli interessi supremi della societa.”"?

Con riguardo invece alla capacita del soggetto autorizzato, lo studioso osserva in via
preliminare che, stante la natura degli atti autorizzativi, i quali discendono esclusivamente dalla
attivita dell’autoritd amministrativa, non rileva sulla loro esistenza 1’attivita del singolo, pertanto
la questione della capacita acquisisce una accezione nuova e diversa rispetto a quanto indagato in
merito alla capacita del soggetto autorizzante®" e “consiste nel vedere quali requisiti il singolo
debba avere per ottenere 1’autorizzazione o la concessione, cio¢ quali siano i motivi sufficienti ad
indurre 1’autorita ad accordare I’una o 1’altra ed a far si che 1’atto amministrativo possa produrre 1
suoi effetti in modo giuridicamente inattaccabile”.*'* Detta ricerca investe necessariamente il
momento dell’istaurarsi dei rapporti tra la persona autorizzata ed i soggetti o, piu in generale, gli
interessi che la limitazione posta all’attivita del singolo intendeva tutelare.*'

397 Autorita che deve cio¢ “apprezzare lo stato delle cose, che si presenta in quel dato momento, per decidere della
convenienza o meno di permettere quel dato atto”. Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e
concessioni amministrative, op. cit., pag. 6.

3% Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 7.

399 1] potere legislativo invece incontra ostacoli alla “sua capacita nello stesso suo modo di funzionare” a fronte del numero
rilevante e della limitata rilevanza dei provvedimenti autorizzatori rilasciati, nonché della necessita di condurre una
valutazione caso per caso rapida e connessa alle condizioni del momento.

319 Infatti, “se oggetto dell’azione di questo potere ¢ I'interesse collettivo, questo pud essere di tutto 1’aggregato sociale o di
una frazione di esso; quindi ¢ possibile un interesse pubblico generale, ed un interesse pubblico particolare; ed ¢ possibile
ancora un interesse pubblico locale, cio¢ un interesse pubblico generale, che si concretizza in una data parte del territorio
dello Stato. A questa diversita di interessi corrispondono diverse autorita, che debbono curarli, cio¢ autorita centrali per i
primi, particolari per i secondi, locali per gli ultimi”, cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e
concessioni amministrative, op. cit., pag. 7. Dove differenzia le autorita governative in centrali (Ministeri) e locali (ad es. il
prefetto; I’autorita locale di pubblica sicurezza). Mentre, tra le autorita particolari, inserisce le Province ed i Comuni.

S La giustificazione di detta ripartizione della competenza risiede nel fatto che “in tutte le autorizzazioni si &
prevalentemente di fronte ad interessi generali, perché questi portano la massima parte dei limiti al libero esplicamento
dell’attivita individuale, ed essi, come generali, debbono essere curati dall’autorita governativa. Dippiu tale ripartizione ¢ in
armonia col modo, come una delle maniere di attivita dello Stato, cio¢ quella di conservazione, ¢ distribuita tra lo Stato e gli
enti pubblici Comune e Provincia”, la quale in Italia risulta riservata allo Stato, inteso in senso stretto, cio¢ come 1’insieme
dell’amministrazione centrale ¢ locale, ed ¢ sottratta alle autoritd particolari, ad eccezione, come gia detto, della polizia
locale, cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 11.

312 Nei campi diversi da quello proprio della attivita giuridica anche i Comuni e le Province hanno la loro competenza. Infatti,
ad avviso dello studioso, sebbene le autorizzazioni si riconnettono in prevalenza all’attivita giuridica o di conservazione dello
Stato, nondimeno ¢ possibile rinvenire autorizzazioni “anche fuori del campo non solo della polizia, ma della stessa attivita
conservatrice, perché dovunque ¢ un limite, posto al libero esplicamento dell’attivita individuale, che possa esser rimosso, ivi
esiste la possibilita di un’autorizzazione.” Ed in particolare, si deve riconoscere in capo alle Province ed ai Comuni la
possibilita di autorizzazione ogni qual volta i regolamenti dagli stessi adottati contemplino norme che investono i singoli
individui, limitandone la libera attivita.

In sintesi, accanto ad una competenza generale per le amministrazioni governative, “competenza normale ed assorbente nel
campo dell’attivita giuridica”; troviamo fuori da tale ambito la competenza delle Province e dei Comuni quale “competenza
normale, come quella dello Stato”, cfr. RANELLETTI O., Capacitd e volonta nelle autorizzazioni e concessioni
amministrative, op. cit., pag. 12.

313 Fatte salve tuttavia, ad avviso dell’autore, “tutte le volte che coll’atto amministrativo di autorizzazione e di concessione
troviamo un negozio giuridico di diritto privato, la capacita del singolo si puo presentare ANCHE come quella dell’ente
pubblico, cioé¢ come capacita di agire, e quindi di ingenerare mediante dichiarazione di volonta quell’effetto giuridico, alla
produzione del quale ¢ rivolta la dichiarazione stessa.” In tal senso cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle
autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 71.

314 Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 71.

315 Questo perché le ragioni che determinano ’autoriti competente al rilascio dell’autorizzazione, stante la loro funzione di
tutela dell’intera societa, di determinate persone o amministrazioni, non possono in alcun modo prescindere dai “rapporti, che
si stabiliscono fra I’autorizzato nella sfera d’azione a lui aperta ¢ queste altre persone™'> nonché dalla garanzia che il
compimento degli atti permessi non pregiudichi quelle esigenze di tutela fondanti I’attivita giuridica.
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La molteplicita dei requisiti possibili, in ragione della diversita degli scopi che
I’amministrazione persegue nello svolgimento dei compiti di tutela, viene ricondotta dal Ranelletti
a due ordini di requisiti, ovvero requisiti obbiettivi *'® e requisiti subbiettivi *'’; questi ultimi sono,
peraltro, tutti requisiti aventi natura di diritto pubblico; talvolta pero la legge richiede la “capacita
giuridica” secondo il diritto privato, in altri termini la legge pone espressamente come condizione
necessaria per il rilascio dell’autorizzazione “la capacita di obbligarsi a termini del Codice Civile
o del Codice di Commercio™'®. Tuttavia, “poiché siamo di fronte a disposizioni restrittive del
libero esercizio dell’attivita individuale, dobbiamo ritenere che deve provarsi 1’esistenza della
capacita di obbligarsi solo nei casi voluti dalla legge; ma con cio non possiamo dire che negli altri
casi tale capacita non sia necessaria, perché¢ essa ¢ giuridicamente necessaria alla validita dei
negozi giuridici, che si comgpiono in base all’autorizzazione, perché pud esercitare, come
vedremo, solo 1’autorizzato.”!

Stante la natura dei provvedimenti autorizzativi i cui effetti sono riconnessi esclusivamente
all’atto amministrativo e non alla volonta dell’autorizzato, non ¢& richiesta, salvi casi eccezionali,
la sua capacita giuridica per produrre effetti giuridici inerenti al contenuto dell’atto
amministrativo. E’ invece necessario per tutte le autorizzazioni che il soggetto autorizzato
disponga della capacita naturale ovvero della capacita di compiere con coscienza i propri atti *%.

Nel caso di concessioni, invece, “la capacita per essere concessionario ¢, in generale costituita dall’insieme di quei requisiti,
che mostrano il privato in condizioni tali da potere far raggiungere allo Stato quegli scopi d’indole sociale, economici, fisici,
intellettuali, e morali, che sono il movente della concessione. Sicché sara in generale anche una capacita a far bene, non
soltanto una capacita a non far male, come era nelle autorizzazioni: cid ¢ la conseguenza della diversa funzione, che in
generale lo Stato esplica nelle concessioni e nelle autorizzazioni. E tali requisiti possono essere subbiettivi, cio¢ consistenti
nelle qualita della persona, che vuole o pud essere concessionaria; oppure obbiettivi, cio¢ o costituiti dalle qualita dell’opera,
che il privato vuol compiere o ha compiuta, o dati dall’atteggiamento dell’interesse pubblico di fronte a quella data
concessione.” Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 82.
318 Essi afferiscono alle condizioni dell’ambiente, del luogo e del tempo in cui si esplica attivita del soggetto autorizzato e
che specificamente possono essere dati dall’insieme delle “condizioni sociali, che rivelano tale uno stato da non rendere
temibile che si compiano atti, i quali possono interessare la societa” o delle “condizioni dei luoghi, nei quali il fatto del
richiedente deve compiersi, e che danno una speciale efficacia a tale fatto”; o sono dati dalle condizioni stesse dell’ente
autorizzante o dalle relazioni intercorrenti tra lo Stato e gli altri Stati, ecc. Piu in generale, dette condizioni possono
riguardare sia le persone tra le quali I’atto del soggetto autorizzato deve manifestarsi (momento) sia i luoghi in cui I’atto deve
compiersi. Tali elementi obbiettivi vanno quindi ricercati “tutte le volte che le condizioni esterne, in mezzo alle quali il fatto
del privato deve compiersi, possono influire sulle sue conseguenze per quello scopo, che legge ebbe di mira nell’apportare
quella limitazione alla libera attivita del singolo” e pertanto 1’atto non puo essere realizzato se non in presenza di un
mutamento delle condizioni delle persone o dei luoghi. Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e
concessioni amministrative, op. cit., pag. 73.

317 Essi afferiscono alle qualita e condizioni del soggetto richiedente I’autorizzazione (ovvero condotta, capacita tecnica e
prudenza), “le quali possono influire sopra quelle esigenze, in nome delle quali la legge ha posti quei limiti al libero
esplicamento dell’attivita individuale”, cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni
amministrative, op. cit., pag. 73.

318 Nei casi in cui il rilascio dell’autorizzazione risulti subordinato dalla legge alla prova della capacita del soggetto
autorizzato, il provvedimento autorizzativo pud essere concesso:

- in presenza di incapacita assoluta (minore, interdetto), al rappresentante che agisce ex se;

- in presenza di incapacita relativa (minore emancipato, inabilitato), anche ai relativamente incapaci, purché integrati nella
loro incapacita dai soggetti a cio deputati, a condizione che il contenuto dell’autorizzane sia un atto singolo e determinato,
perché solo in tal caso puo risultare garantita la tutela dei terzi, che forma lo scopo della legge. In realta, secondo I’autore, a
fronte di queste esigenze di tutela “avremmo dovuto avere come principio generale per tutti i casi, che quante volte
I’autorizzazione ¢ diretta a far compiere atti, i quali importano rapporti giuridici coi terzi, i quali rapporti, per poter essere
perfetti, richiedono nell’agente la capacita giuridica di agire secondo il diritto privato, sia necessaria per il richiedente la
prova di tale capacita.” Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit.,
pag. 75.

Quando invece il contenuto dell’autorizzazione non ¢ un atto singolo, ma una facolta di compiere una serie di atti di natura
eguale, ’autorizzazione non puo esser concessa al soggetto incapace anche se integrato.

319 «Quindi nei primi casi la capacitd & necessaria per ottenere I’autorizzazione; nei secondi & necessaria, perché
I’autorizzazione ottenuta possa essere esercitata con effetti giuridicamente inattaccabili, ma la legge non ne assume la
garanzia. E con cio torniamo alla regola generale sopra posta per le autorizzazioni di compiere atti, i quali importano
relazioni contrattuali con altre persone, perd non come norma dell’azione dell’autorita pubblica per accordare
I’autorizzazione.” Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit.,
pagg. 73 e 74.

320" Concepita come la capacitd minima necessaria per poter essere autorizzati; & questo un “elemento comune a tutte le
autorizzazioni, oltre il quale troviamo tutta una serie di condizioni subbiettive che debbono concorrere nel singolo per poter
ottenere 1’autorizzazione, e il numero di questi requisiti ¢ maggiore o minore secondo che ¢ maggiore o minore la possibilita
dell’influenza funesta, che gli atti, i quali formano il contenuto dell’autorizzazione, possono avere sopra quegli interessi, che
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Il potere discrezionale dell’autorita pubblica nella valutazione dei requisiti, sia oggettivi che
soggettivi, che formano la capacita, pud avere gradazioni diverse che vanno dal massimo potere
discrezionale all’inesistenza dello stesso’>'. Questa diversa gradazione del potere produce
importanti implicazioni sia con riferimento agli effetti prodotti dall’autorizzazione, sia per quanto
concerne la competenza da riconoscersi alle varie autorita per dirimere le relative controversie.

Secondo il Ranelletti, infine, sussiste una coincidenza tra la capacita necessaria per
richiedere o accettare I’emanazione dell’atto autorizzativo o di concessione e quella, gia trattata,
necessaria per essere autorizzato o concessionario’’’. Argomentazione fondante tale regola
generale ¢ che la capacita per richiedere od accettare I’adozione dell’atto risulta basata sulla
capacita naturale la quale rappresenta il presupposto comune minimo di capacita in tutte le
autorizzazioni ed in generale nelle concessioni; quindi la capacita per richiedere od accettare si
confonde con quella per essere autorizzato ed in generale con quella per esser concessionario.**

2.2.2. 1l contributo della dottrina successiva.

Nonostante la presenza di zone di vulnerabilita ed indeterminatezza della teoria®**, gli
elementi piu significativi della impostazione del Ranelletti vengono cristallizzati dalla dottrina

la legge tende a tutelare colla sua limitazione” Tali requisiti sono in generale richiesti nel caso di atti in cui le qualita
personali dell’agente possono condizionare gli interessi tutelati dalla legge per il tramite della limitazione. Cfr.
RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pag. 78.

321 pyo infatti avvenire che:

- la legge non imponga alcun requisito, lasciando tutto all’apprezzamento dell’autorita pubblica, la quale “non ha altra guida
ed altro limite, che il suo prudente arbitrio”;

- la legge prescriva solo il criterio negativo, ovvero il requisito in presenza del quale I’autorita deve negare 1’autorizzazione,
lasciando alla stessa autorita la valutazione se accordare il provvedimento autorizzativo al soggetto richiedente che dimostri
I’esistenza delle condizioni imposte dalla norma. In tal modo 1’”autorita ¢ libera di apprezzare come meglio crede non solo la
bonta delle condizioni esistenti, e richieste dalla legge, ma anche tutte le altre, che crede, per dedurne la garanzia, che quella
data persona puo offrire pel rispetto di quegl’interessi, che la legge mira a tutelare”;

- la legge conferisca all’autorita pubblica il potere di negare il provvedimento autorizzativo esclusivamente quando manchino
determinati requisiti, limitando o sopprimendo del tutto il potere discrezionale della stessa autorita. Cfr. RANELLETTI O.,
Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 78 e ss.

Cio, a differenza delle concessioni, per le quali il potere discrezionale della P.A. ¢ di norma molto amplio e non vincolato da
norme; la qual cosa “si capisce agevolmente, se si pensa al concetto, al quale rispondono le concessioni a differenza delle
autorizzazioni: in queste siamo in una materia di limiti posti al libero esplicamento dell’attivita individuale ed ¢
giuridicamente necessario che sia limitato, per quanto piu ¢ possibile, il potere discrezionale dell’autorita pubblica,
specialmente quando quei limiti tocchino i diritti di liberta dell’individuo: in quelle invece siamo in funzioni di
organizzazione o di perfezionamento, in cui nuovi diritti, nuove sfere d’azione vengono concesse all’individuo per
raggiungere quasi sempre degli scopi positivi di pubblica utilita, ed ¢ naturale che si lasci all’autorita la massima liberta nella
scelta dei mezzi, tanto pit che non si puo urtare contro nessuna giuridica pretesa dei privati, come nel primo caso. Difatti
nelle autorizzazioni la legge riconosce all’individuo, per quanto potenzialmente, quel dato diritto; nelle concessioni la legge
non attribuisce, né poteva attribuire a lui nulla, poiché le prime si verificano in sfere d’azione gia dell’individuo, le seconde
in sfere d’azione per questo affatto nuove; nelle prime vi € solo una remozione di limiti, nelle seconde vi ¢ una vera creazione
di diritti.” Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 88 ¢
89.

322 Nonostante la prima capacita non afferisca al contenuto dell’atto amministrativo, ma all’atto amministrativo in quanto
emanato (“come tale”), svolgendo la semplice funzione di provocare 1’adozione dell’atto, in caso di domanda, o di accettare
la mera emanazione dell’atto medesimo, in caso di accettazione, e mai quella di tacitamente dichiarare la volonta di assumere
gli obblighi estrinseci derivanti dall’atto. Cfr. RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni
amministrative, op. cit., pagg. 89-90.

323 11 dubbio relativo alla sussistenza o meno della coincidenza tra le due capacita viene direttamente collegato dall’autore
all’obbligo di pagare la tassa per 1’adozione dell’atto ovvero all’interrogativo se affinché tale obbligo sorga sia necessaria una
specifica “capacita di contrattare secondo il Diritto privato”. Atteso che, ad avviso dello studioso, tale fondamento non puo
essere rinvenuto né nell’esercizio delle facolta concesse, né nella volonta del singolo, ma 1’obbligo di pagare la tassa sorge
per il “fatto volontario” di aver eccitato a proprio favore lo svolgimento dell’attivita della pubblica amministrazione, ¢ cio¢
una delle obligationes ex re per le quali non ¢ mai prescritta dal diritto la capacita giuridica di agire, mentre ¢ richiesta la
capacita naturale (salvo i casi in cui addirittura il diritto prescinde completamente dall’elemento della volonta). Cfr.
RANELLETTI O., Capacita e volonta nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, op. cit., pagg. 89-97.

324 Cfr. oltre. Poca chiarezza ¢ stata, ad esempio, attribuita alla affermazione dello studioso che, nel descrivere 1’oggetto
dell’autorizzazione, fa conseguire dalla stessa I’esercizio o 1’’acquisto” del diritto potenziale
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successiva®> e sintetizzati in termini di: 1) preesistenza in capo al privato di un diritto soggettivo;
2) esercizio di tale diritto limitato in vista della salvaguardia di pubblici interessi che potrebbero
essere compromessi da uno svolgimento totalmente libero: 3) rimozione di siffatto limite come
effetto proprio dell’atto autorizzatorio. Da cid discende la tradizionale definizione di
autorizzazione amministrativa, ad oggi ancora comunemente accolta’®®, quale provvedimento
mediante il quale I’autorita pubblica, nell’esercizio di un’attivita discrezionale in funzione
preventiva, e normalmente ad istanza dell’interessato, provvede alla rimozione del limite legale
che si frappone all’esercizio di un’attivita inerente ad un diritto soggettivo o ad una potesta
pubblica, gia esistente nella sfera del soggetto. Siffatto esercizio non pud avvenire in modo
incontrollato in quanto la tutela dell’interesse pubblico coinvolto impone una verifica di
compatibilita in merito alle modalita, al soggetto o ai profili temporali.

Coerente con tale prospettiva la teoria piu recente, che rinviene nel carattere di consenso
all’esplicazione di poteri, diritti e capacita del soggetto privato I’elemento che accomuna i diversi
tipi di autorizzazione.

E’ stato, peraltro, osservato come nei primi autori che si sono occupati del tema sia stata
fortemente avvertita I’esigenza di costruire un diritto amministrativo connotato dalla specialita e
dalla autorita, in cui 1’atto campeggia quale espressione della volonta unilaterale del potere
amministrativo; “la costante attenzione per I’autoritativita e la supremazia dell’amministrazione
legittimano la differenza tra atto amministrativo e negozio giuridico, impedendo cosi che la
volonta del privato di chiedere una autorizzazione o accettare le condizioni possa avere rilievo
nell’atto”**. Una volta perd superata la centralitd dell’atto in favore della maggiore rilevanza
riconosciuta al rapporto amministrazione - privato, la costruzione tradizionale sembra vacillare
dinanzi al nuovo “imperativo categorico, ognora frappostole dall’ordinamento giuridico, di
riuscire a tutelare 1’interesse pubblico senza sacrificare diritti e liberta del privato, se non nel caso
e di quanto ¢ strettamente necessario e, quindi, sempre in misura proporzionata al bisogno™%.
Nello stesso solco, il piu recente orientamento giurisprudenziale che conferma come “il principio
di proporzionalita, inteso nella sua accezione di canone che attiene al bilanciamento quantitativo
degli interessi coinvolti, esprime la necessita che la scelta adottata sia concretamente posta in

325 Una ricostruzione delle successive elaborazioni scientifiche sul tema & offerta da DELL’ANNO P., Contributo allo studio
dei procedimenti autorizzatori, Padova, 1989, pagg. 75 e ss., il quale classifica le diverse posizioni della dottrina “sulla base
di un criterio di relativa omogeneita funzionale o metodologica”, individuando in particolare:

a) le concezioni che vedono I’autorizzazione come ampliamento della sfera giuridica del destinatario, mediante il
conferimento di un diritto, o di un potere, o di una facolta che normalmente mancano o sono vietati (Ortolani,
Gasparri, Sandulli);

b) le teorie che si propongono di integrare la impostazione tradizionale, pur riconfermandone la validita di fondo
(Vignocchi, Franchini, Spagnuolo Vigorita, Acquarone, Dal Piaz);

¢) la concezione che attribuisce all’autorizzazione un duplice effetto giuridico, di distinguere un dovere negativo e di
creare la certezza giuridica della non pericolosita del comportamento da assentire (Del Pozzo);

d) la individuazione di una particolare categoria di autorizzazione secondo il profilo dell’essere in funzione di
controllo (Sacchi Morsiani);

e) la elaborazione di una impostazione radicalmente innovativa, sia per gli schemi di analisi, fondati sulla prospettiva
procedimentale dei provvedimenti autorizzatori, sia per le soluzioni proposte in relazione ai loro effetti (Giannini);

f) le concezioni che sostituiscono alla teoria ranellettiana un criterio antagonista di classificazione, individuando
nell’efficacia costitutiva il connotato caratteristico generale delle autorizzazioni (Pototschnig, Gullo, Chiti, Villata,
Orsi Battaglini).

326 Sja dalla giurisprudenza che dalla letteratura amministrativa, cfr. tra gli altri ZANOBINI G., Corso di diritto
amministrativo, VIII edizione, Milano, 1958; CERULLI IRELLI V., Corso di diritto amministrativo, Torino, 2001, pag. 516;
SANDULLI A.M., Notazioni in tema di provvedimenti autorizzativi, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1957, pagg. 784 e ss.; ID.,
Abilitazioni autorizzazioni licenze, in Rass. Dir. Pubbl., 1958, pagg. 1 e ss.; ID., Manuale di diritto amministrativo, op. cit.,
pagg. 625 e ss., in cui ’autore contrappone i provvedimenti autorizzativi (autorizzazioni, assensi, nulla-osta, approvazioni,
ecc.) a quelli abilitativi; VIRGA P., Il provvedimento amministrativo, Milano, 1972; ID, Diritto amministrativo. Atti e ricorsi,
III edizione aggiornata, Milano, 1995, pagg. 15 e ss.; ACQUARONE L., Contributo alla classificazione delle autorizzazioni
amministrative, Milano, 1962; DAL PIAZ C., Il trasferimento delle autorizzazioni e concessioni amministrative, Torino,
1962; SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, in Enciclopedia giuridica Treccani, IV, 1988, pagg. 1 e ss.

327 Cfr. FRACCHIA F., Autorizzazione amministrativa e situazioni giuridiche soggettive, Napoli, 1996, pagg. 233 e ss, in cui
si evidenzia la maggiore idoneita del termine consenso a rappresentare situazioni caratterizzate da un forte condizionamento
pubblicistico relativo all’esercizio di posizioni di vantaggio, di cui si valuta la compatibilita con I’interesse pubblico.

328 Cfr. LICCIARDELLO S. (a cura di), Le autorizzazioni di polizia, op. cit, pag. 19, che richiama FRACCHIA F.,
Autorizzazioni amministrative e situazioni giuridiche soggettive, op. cit.

329 FRANCHINI F., Le autorizzazioni amministrative costitutive di rapporti giuridici fra I’Tamministrazione ed i privati, op.
cit., pag. 27.
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essere dalla P.A. tramite I’esercizio di una quantitd di potere idonea al perseguimento
dell’interesse pubblico, con il minor sacrificio per il contrapposto interesse privato, che viene
inciso”.**’

La stessa versione moderna della teoria del Ranelletti*!, di elaborazione sandulliana®*?,
pone in posizione di centralita il rapporto pubblico — privato, che viene ricondotto su un piano
costituzionale, dove i diritti costituzionalmente garantiti non risultano accresciuti dagli atti
permissivi dell’amministrazione, 1 quali invece incidono su potesta e facolta gia ricompresi, in
stato di latenza, negli stessi diritti (questi ultimi, dunque, “’in attesa di espansione” e di poter
essere validamente esercitati a seguito dell’atto autorizzatorio che conferisce appunto la potesta di
esercizio).

La tradizionale nozione di autorizzazione incontra comunque diverse critiche, le quali
investono, tra 1’altro, oltre alla gia accennata problematica inerente il concetto di acquisto del
diritto potenziale come conseguenza dell’autorizzazione, anche: I’imprecisione del concetto di
limite; la compatibilita con la discrezionalita dell’amministrazione, nonché la contraddizione di
prospettare una medesima attivita come espressione di una situazione giuridica favorevole e, se
priva di autorizzazione, come contraria all’ordinamento®>>. Ma al di 1a delle specifiche critiche
endogene alla nozione, il concetto di autorizzazione entra in crisi, riscontrando difficolta a trovare
una collocazione specifica, in ragione di svariati fattori “esterni”, tra cui, “il diverso rilievo, sotto
un profilo qualitativo e quantitativo, assunto dal fenomeno dell’ingerenza dei pubblici poteri nei
piu vari settori, si che si sono notevolmente incrementate le ipotesi di attivita rapportate al
consenso di pubblici poteri ed, infine, le improprieta della terminologia legislativa e di quella
pratica”*. Al fine di superare tali criticiti sono state proposte nuove ipotesi ricostruttive della
definizione di autorizzazione.

In particolare, secondo una prima impostazione™, 1’autorizzazione ricorre in presenza di
poteri che di norma non hanno rilievo autonomo in quanto ricompresi in una situazione
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30T A.R. Toscana - Firenze, Sezione 1II, 6 ottobre 2011, n. 1463.

33! In tale senso ORSI BATTAGLINI A., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 61.

2 SANDULLI A.M., Notazioni

Cfr. anche GULLO N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pag. 56,
dove si sintetizza la ricostruzione proposta da Sandulli e fondata sulla distinzione tra: diritto soggettivo, inteso come
situazione statica, che identifica la posizione che I’ordinamento attribuisce ad un certo soggetto rispetto ad altri e con
riferimento ad un determinato oggetto; nonché potesta e facolta, quali situazioni dinamiche che presuppongono il diritto
soggettivo e del quale costituiscono una estrinsecazione. Piu dettagliatamente, “potesta e facolta non solo hanno fondamento
nel diritto soggettivo, ma sono in esso contenute “in stato di latenza”, finché I’intervento dell’autorizzazione non le renda
esercitabili. Gli atti autorizzatori, dunque, non esplicano i loro effetti sui diritti, ma sulle situazioni dinamiche: il diritto infatti
preesiste all’atto, ma € questo che consente 1’esercizio delle facolta e dei poteri che al diritto ineriscono. Di conseguenza, non
si verifica la costituzione di un nuovo diritto, ma 1’espansione si configura come 1’effetto di un provvedimento ampliativo
non gia della sfera giuridica del destinatario, quanto piuttosto della sua sfera d’azione, presupponendo la necessaria
preesistenza di un diritto soggettivo in attesa di espansione”.

A riguardo GASPARRI P., Autorizzazione, in Enciclopedia del diritto, IV, Milano, 1959, riscontrava tale contraddizione
nel porre in evidenza la vera essenza degli atti autorizzativi: “essi sono intesi ad aumentare la facolta dei soggetti cui sono
diretti, ma non nel senso che determinino in essi il sorgere di un diritto nuovo, bensi nel senso che “rendono possibile
I’esercizio di un diritto o di un potere che gia loro appartiene”, con la contraddizione per la quale non puo esserci titolarita di
un diritto o di un potere di fare qualcosa, se occorra 1’autorizzazione per poterlo esercitare (vista poi la reazione
sanzionatoria). L’autorizzazione ¢ un “elemento integrativo della fattispecie complessa [...] da cui il diritto o il potere
deriva”. Cfr., tra gli altri, anche ORST BATTAGLINI A., Autorizzazione amministrativa, op. cit.; STELLA RICHTER P.,
Atti e poteri amministrativi (tipologia), in Dizionario amministrativo, Milano, 1983; SACCHI MORSIANI G., Autorizzazioni
in funzione di controllo, in Rass . dir. pubbl., 1961

3% SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 1, ad avviso del quale, tuttavia, le difficolta evidenziate
non impediscono di individuare alcune costanti idonee a caratterizzare unitariamente la categoria.

335 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, Volume II, III edizione, Milano, 1993, pagg. 609 ¢ ss., il quale opta per una
ricostruzione della categoria autorizzatoria in termini di procedimenti autorizzatori e non di atti. A tale autore viene, peraltro,
riconosciuto il merito (tra gli altri) di aver contribuito assieme a Orsi Battaglini a “rovesciare (per cosi dire) 1’angolazione
con la quale sono state esaminate natura e funzioni delle autorizzazioni, indirizzando cio¢ I’attenzione sull’interesse pubblico
tutelato anziché sulle sole situazioni soggettive dei destinatari” (v. oltre), cfr. DELL’ANNO P., Contributo allo studio dei
procedimenti autorizzatori, Padova, 1989, pagg. 228, il quale Dell’Anno afferma, poi, che, conformemente a tale ultima
angolazione, la concezione tradizionale dei procedimenti autorizzatori “sottendeva una priorita nella considerazione del
rapporto tra privato ¢ pubblica amministrazione, che cioé¢ essi venissero attivati nel solo interesse del privato”;
contrariamente, le tendenze evolutive del sistema, “da un lato consolidano la posizione di tutela del privato (riducendo quelle
aree di discrezionalita tanto ampie da configurare autorizzazioni costitutive del diritto), dall’altro ammettono figure nelle
quali la gestione delle attivita assume preminenza rispetto alla gestione del vincolo”. L’autore conclude, quindi, osservando
che: “nella fattispecie giuridica complessa dei procedimenti autorizzatori, gli elementi che assumono rilevanza determinante
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soggettiva, 1 quali perd acquisiscono una distinta connotazione giuridica che isola e determina il
potere come potere a sé stante, mentre la loro amministrazione ¢ lasciata dalla norma all’autorita
pubblica. In forza di tale teoria, affinché possa ravvisarsi un provvedimento autorizzatorio ¢
dunque necessario, sotto il profilo strutturale, che ricorrano tre circostanze ovvero: la sussistenza
di un potere privato; la connotazione del potere ad opera della norma giuridica; I’amministrazione
del potere da parte del provvedimento pubblico e non gia ad opera del soggetto che lo deterrebbe
in forza delle norme comuni. I provvedimenti autorizzatori vengono poi distinti in autorizzazioni
costitutive (di legittimazioni ad agire, ad es. I’autorizzazione alla trattativa privata, o di diritti) e
permissive secondo una impostazione che riporta pero al tradizionale schema del Ranelletti**. Piu
precisamente, il Giannini, dopo aver individuato due tipologie di autorizzazione, in funzione di
controllo e di programmazione®’, ritiene che le autorizzazioni (che ricomprendono: le dispense;
le autorizzazioni costitutive; le autorizzazioni costitutive di diritti d’impresa; le autorizzazioni
costitutive in materia di diritti reali; le autorizzazioni permissive™*; le approvazioni; le
autorizzazioni ricognitive®’ ed i nulla osta) siano accomunate dalla presenza dei tre elementi

ai fini della individuazione della loro natura giuridica non sono quelli della costitutivita degli effetti (e men che mai della loro
traslativita), né quelli del riconoscimento della preesistenza di una situazione di vantaggio in capo al richiedente, bensi gli
elementi funzionali rilevabili nella “subordinazione della realizzazione di interessi privati ad interessi pubblici”, attraverso
meccanismi di codecisione”, oltre che I’instaurarsi di un rapporto durevole tra autoritd pubblica di controllo e soggetto
autorizzato, che viene definito dalla dottrina come rapporto di supremazia speciale.

336 B stata, infatti, evidenziata la presenza nella teoria del Giannini di elementi ibridi, che si collocano tra gli insegnamenti
tradizionali e la dottrina piu critica nei riguardi della elaborazione del Ranelletti. In effetti, nonostante venga respinta la
formula dell’autorizzazione quale rimozione di un limite legale, la categoria delle autorizzazioni permissive sembra
riconnettersi alla concezione tradizionale: difatti, “tal genere di autorizzazione presuppone che una certa situazione soggettiva
preesista al provvedimento di assenso stesso, il cui intervento consente tuttavia 1’esercizio dei poteri e delle facolta fino a
quel momento inibiti. Decisamente innovativa ¢ invece la categoria delle autorizzazioni costitutive, in quanto tali
provvedimenti superano in modo netto la tematica della preesistenza del diritto: lo schema ad essi sotteso presuppone che in
base a norme generali (di tipo civilistico per lo piu) taluni soggetti risultino essere titolare di diritti o che possano acquistarli
compiendo atti giuridici. Allo stesso tempo, pero, una norma pubblicistica deroga — in riferimento ad un determinato oggetto
— alla disciplina generale, disponendo che la titolarita della posizione giuridica consegua al rilascio del provvedimento
autorizzatorio da parte dell’ Autorita amministrativa. L’autorizzazione non integra il diritto di una facolta esclusa dalla norma
derogatoria, ma “costituisce un diritto che ha autonoma struttura e funzione”: essa cio¢ crea ex novo la specifica situazione
soggettiva considerata, che ¢ diversa dalla analoga situazione di cui sarebbe titolare il destinatario in base alle sole norme
generali. Gli stessi diritti costituzionali (di proprieta, di iniziativa economica, ecc.) sussistono cosi come configurati da norme
privatistiche e pubblicistiche”, cfr. GULLO N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro
comunitario, op. cit., pag. 57.

337 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pagg. 615 ¢ ss., che classifica tale suddivisione quale distinzione base,
definendo in particolare i procedimenti autorizzatori in funzione di controllo come quei procedimenti che realizzano
interamente lo schema generale del controllo, cio¢ “si compongono di un giudizio volto a riscontrare a regole predeterminate
il concreto contenuto del potere materiale oggetto del procedimento, e di una misura, che ¢ il provvedimento autorizzatorio,
semplice o con clausole particolari, o il rifiuto di provvedimento nel caso di riscontrata non rispondenza”. Tali procedimenti
possono aversi tanto in sede di rapporti organizzativi (ad es. approvazione del contratto ed autorizzazione alla trattativa
privata), quanto in sede di rapporti di diritto sostanziale (ad es. autorizzazione rilasciata per motivi di polizia sanitaria);
nonché riguardare tanto le autorizzazioni costitutive, quanto quelle permissive. Mentre i procedimenti in funzione di
programmazione, detti anche in funzione di manovra, “sono strumenti per ordinare attivita di operatori ai precetti di piani,
programmi, o anche piu semplicemente di disegni ordinali o distributivi”. I procedimenti della seconda specie possono,
comunque, avere la funzione della prima, mai viceversa. Entrambe le specie sono passibili di ulteriore suddivisione in
ragione della diversa intensitda del potere del decisore pubblico (ampia discrezionalita, discrezionalita negativa, mera
verificazione) nei confronti dell’interesse privato.

Le funzioni di controllo e di programmazione si pongono come elemento differenziale rispetto alla funzione che veniva
individuata dalla dottrina meno recente nella rimozione del limite posto dalla legge all’esercizio di determinate attivita.

33 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pagg. 621 e ss., nonché 633 e ss. A proposito delle autorizzazioni
permissive, che “corrispondono, all’incirca, alla concezione che delle autorizzazioni offriva la meno recente dottrina”,
I’autore rileva che ve ne sono alcune a contenuto prescrittivo che consentono di risolvere anche il problema delle c.d.
autorizzazioni ad attivita. Infatti, se “I’autorizzazione permissiva, come fatto giuridico, inerisce a situazioni soggettive o ad
atti giuridici” e quindi difficilmente sembra spiegare un fatto permissivo di una attivita, quando ha un contenuto prescrittivo,
“per questa sua parte puo essere intesa come atto regolativo di un’attivita, la quale potra essere professionale, imprenditoriale,
ma ¢ sempre, piu semplicemente, svolgimento di una situazione soggettiva”. Tra queste ultime si colloca ad es.
I’autorizzazione all’impianto di uno stabilimento industriale per un’industria classificata pericolosa o insalubre.

3% Peraltro, la distinzione tra autorizzazioni costitutive, permissive e ricognitive viene ripresa, in campo ambientale, da
DELL’ANNO P., Le autorizzazioni ambientali tra disciplina generale del procedimento amministrativo e normative speciali
di settore, in GRASSI S., CECCHETTI M., ANDRONIO A. (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Tomo I, pagg. 293
e ss., il quale evidenziava che “nella legislazione ambientale era dato rinvenire sia le autorizzazioni costitutive (ad es., quelle
previste dall’art. 6, d.P.R. n. 915/1982, con predeterminazione di un fabbisogno regionale a cui fare fronte con un numero
predeterminato di impianti di smaltimento dei rifiuti da autorizzare), sia le autorizzazioni permissive (ad es., quelle sulle
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sopra richiamati e cio¢: il potere di un privato; una connotazione §iuridica ad opera di una norma
e un provvedimento che amministra tale connotazione giuridica®*’. Chiaro esempio™*' della teoria
sopra descritta ¢ costituito dalla facolta riconosciuta all’imprenditore di aprire uno stabilimento
industriale. Detta facolta di norma non possiede rilevo autonomo, il quale tuttavia viene acquisito
(viene cio¢ ad emergere una evidenza separata) quando I’ordinamento giuridico interviene ad
imporre il rilascio di un provvedimento autorizzatorio. Cid posto, non appare del tutto chiaro, ad
alcuni, “come sia ipotizzabile un’attribuzione di potere (da parte di una norma che ¢ in tesi diversa
da quella di connotazione) senza delimitazione ed individuazione del potere stesso: proprio
I’esempio appena rammentato sembra confermare che la connotazione giuridica ¢ in realta
attribuzione del potere specifico di aprire uno stabilimento, potere che la norma, prevedendo
un’autorizzazione, ha sottratto alle normali prerogative dell’imprenditore”**.

Il vero punto di rottura con la tradizione e le teorie fondate sulla preesistenza del diritto,
nonché sulla rimozione dei limiti, ¢ rinvenibile nelle impostazioni che riconoscono alla posizione
giuridica del cittadino dopo il rilascio del provvedimento autorizzatorio una valenza autonoma e
distinta rispetto alla situazione giuridica pregressa; posizione che, pertanto, origina “una diversa
fattispecie produttiva di effetti propri”.*** In tal senso, la teoria che riconosce le autorizzazioni
come produttive di effetti “tipicamente e pienamente costitutivi”***, salvo poi separare le
autorizzazioni costitutive e discrezionali dalle autorizzazioni meramente ricognitive a carattere
vincolato®*. Pertanto, lo sforzo ricostruttivo, teso a superare le problematiche della tradizionale
definizione di autorizzazione, di altra parte della dottrina®*® ha condotto all’esplicito
riconoscimento del carattere costitutivo del provvedimento autorizzatorio®*’, ritenuto in grado di

costituire appunto la nuova situazione soggettiva direttamente in capo al soggetto privato; “¢ pure

emissioni in atmosfera di cui all’art. 6, d.P.R. n. 203/1988), sia le autorizzazioni ricognitive (ad es., quelle per lo scarico
nell’ambiente idrico, di cui all’art. 9, 1. n. 319/1976)” (v. oltre).

30 GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pag. 611, ad avviso del quale “il ruolo di carattere generale, ossia
comune a tutti i procedimenti autorizzatori, non € quello di comporre interessi, ma quello di subordinare la realizzazione di
interessi privati ad interessi pubblici”, essendo dominanti gli interessi pubblici di cui ¢ portatore il decidente, il quale deve
comunque contenere il sacrificio dell’interesse privato “nel minimo indispensabile”.

I GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pag. 610.

32 VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pag. 1490, che richiama, per le osservazioni critiche alla teoria, ORSI
BATTAGLINI A., Autorizzazione amministrativa, op. cit.

3 VILLATA R., Autorizzazioni amministrative e iniziativa economica privata, op. cit., pagg. 63 ¢ ss.

3% Cfr. ORSI BATTAGLINI A., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 68, il quale avrebbe, dunque, elevato il
carattere costitutivo a connotato caratteristico comune a tutti provvedimenti autorizzativi.

5 In particolare, le ricostruzioni proposte da Villata e Orsi Battaglini, che sembrano estremizzare I’orientamento
gianniniano, sono principalmente volte a confutare 1’idea, considerata centrale nella teoria tradizionale, della preesistenza del
diritto all’atto, in quanto fondato sulla norma costituzionale di garanzia delle liberta personali ed economiche. Viene, infatti,
negata nelle predette ricostruzioni la natura di diritti soggettivi ai c.d. diritti costituzionali di liberta sulla considerazione che:
“salvi 1 rari casi in cui la norma costituzionale sia formulata in termini puntuali ed esaustivi, essa opera ed esaurisce la sua
portata esclusivamente nei confronti del legislatore; sara poi il legislatore, a contemperare i diversi valori costituzionali (le
liberta individuali fra loro e con gli interessi pubblici) e a fissare il contenuto delle situazioni giuridiche che 1’atto
amministrativo rende concretamente operanti nei rapporti tra soggetti. Pertanto, la situazione soggettiva che preesiste in capo
al destinatario dell’autorizzazione ¢ esclusivamente la mera pretesa alla costituzionalita della legge (cio¢ la pretesa a una
legge che realizzi, conformemente al dettato costituzionale, un ragionevole contemperamento fra interessi del titolare
dell’autorizzazione e quelli dei terzi), che nulla ha a che vedere con il diritto soggettivo vero e proprio definito dalla legge
ordinaria, sia pure nel rispetto dei valori costituzionali, e costituito nella sfera giuridica del soggetto privato dell’atto
amministrativo”. Tale argomentazione consente di privare di qualsiasi fondamento il modello tradizionale dell’autorizzazione
come rimozione di un limite posto all’esplicazione di un diritto preesistente, e conseguentemente di riconoscere
all’autorizzazione natura pienamente costitutiva di posizioni giuridiche nuove. In tale prospettiva, le due figure
dell’autorizzazione ¢ della concessione diventano in qualche modo fungibili e con zone di incertezza; mentre, al fine di
risolvere adeguatamente i problemi connessi alla natura delle situazioni soggettive del destinatario, appare piu idoneo il
ricorso alla bipartizione tra autorizzazioni discrezionali costitutive e autorizzazioni vincolate ricognitive, cfr. GULLO N.,
Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pagg. 60 e ss.

36 Cfr, tra gli altri, ORTOLANI G., Autorizzazione e approvazione, in Studi in onore di S. Romano, 1940; ORSI
BATTAGLINI A., Autorizzazione amministrativa, op. cit., FRANCHINI F., Le autorizzazioni amministrative costitutive di
rapporti giuridici fra amministrazioni e privati, op. cit. Viene anche richiamata giurisprudenza risalente che evidenziava il
carattere costitutivo dell’autorizzazione ad es. all’apertura e all’esercizio di una farmacia; oppure, a proposito di
radiotelevisione, la giurisprudenza costituzionale ha ribadito che lo schema della rimozione di un limite all’esercizio del
diritto e del collegamento necessario con un diritto soggettivo preesistente non ¢ sempre idoneo a descrivere tutti gli effetti
del provvedimento autorizzatorio (Corte Cost. 26 marzo 1993, n. 112).

37 A riguardo il Giannini assume una posizione parzialmente diversa, distinguendo tra autorizzazioni permissive e
costitutive.
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possibile che gli elementi della fattispecie anteriori al provvedimento autorizzatorio sostanzino
autonomamente una diversa fattispecie costitutiva completa in ordine ad altri effetti, onde rispetto
ad essi si configuri gia una situazione soggettiva, ma siffatta evenienza non modifica il descritto
meccanismo di operativita dell’autorizzazione, perché a quella situazione soggettiva ¢ estraneo il
comportamento da questa consentito e in ordine al quale sorge una nuova posizione individuale:
in altri termini, non rileva se ad altri effetti il destinatario dell’atto sia o meno titolare di un diritto
soggettivo, giacché in ogni caso [’autorizzazione consente 1’esercizio di una certa attivita
attribuendo la situazione soggettiva connessa’**,

Tale posizione ¢ tuttavia avversata sulla base della considerazione che 1’effetto di consentire
I’esplicazione o 1’esercizio della situazione preesistente ¢ comunque cosa diversa rispetto
all’attribuzione ex novo della situazione; né la preesistenza del diritto puo essere negata a seguito
dell’osservazione che “a fronte del potere autorizzatorio il privato ¢ titolare di un mero interesse
legittimo: tale situazione puo infatti ben essere spiegata ricorrendo al concetto della relativita delle
situazioni giuridiche, nel senso che il diritto si configura come interesse legittimo, solo nei limiti
entro i quali si rapporta al potere, mentre indipendentemente da esso ¢ diritto in senso proprio e
liberamente esercitabile”; da cid si puo, quindi, giungere alla piu generale conclusione della
preesistenza del diritto all’autorizzazione, avendo lo stesso un fondamento diverso dal
provvedimento amministrativo®*’.

Un’altra interessante ricostruzione discende da una maggiore sensibilita prestata in favore
del profilo funzionale piuttosto che di quello dell’efficacia, la quale ha determinato, ad avviso di
alcuni, il superamento della necessita di riportare alla categoria delle autorizzazioni le figure alle
stesse analoghe in termini di contenuto dispositivo (rimozione dei limiti), preferendo analizzare il
c.d. senso dell’atto che coincide con il “consentire all’amministrazione di conoscere
preventivamente certi atti o determinate attivita che intendano svolgere soggetti privati,
prevedendo, per ciascun procedimento, interventi di tipo diverso in riferimento agli interessi
pubblici sottesi”*°. In altri termini, essendo 1’ambito delle autorizzazioni connesso a realta
molteplici, la funzione dell’atto finisce con il coincidere con le esigenze piu svariate, quali ad
esempio: la verifica della sussistenza dei requisiti e dei presupposti per 1’esercizio di una attivita;
I’esercizio di un potere conformativo dell’attivita da assentire mediante la prescrizione delle
modalita del suo esercizio; la produzione di effetti ablatori, in caso di esito negativo del
procedimento; mentre permane, tra le diverse fattispecie, come denominatore comune la
circostanza che il provvedimento autorizzatorio serve a dare contezza all’amministrazione delle
iniziative che il privato intende porre in essere e il tipo di intervento, o meglio la sua intensita,
varia in considerazione delle diverse tipologie.

Secondo alcuni studiosi, “il discorso oggi si € spostato su un diverso terreno. Non si tratta
piu di spiegare come un diritto non possa essere esercitato se non previa autorizzazione, ma di
stabilire quando ed in che limiti la legge possa subordinare I’esercizio di un diritto o di una liberta
costituzionale a regime autorizzativo. “In linea generale si puo dire che tale possibilita ¢ ammessa
solo quando la Costituzione espressamente consenta, a carico del diritto o della liberta, interventi

dell’autorita amministrativa finalizzati alla protezione di interessi pubblici”".

3 VILLATA R., Autorizzazioni amministrative e iniziativa economica privata: profili generali, op. cit.; ORSI
BATTAGLINI A., Autorizzazione amministrativa, op. cit.

3% CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2011, pag. 339, che richiama la posizione del Corso.

330 LICCIARDELLO 8. (a cura di), Le autorizzazioni di polizia, op. cit, pag. 19, che richiama SORACE D., Diritto delle
amministrazioni pubbliche, Bologna, 2007, pag. 97; ma anche GULLO N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione
dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pag. 8.

31 GULLO N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pagg. 62 ¢ ss.,
nonché pagg. 257 e ss., il quale, richiamando 1’opera di G. Corso, osserva che le elaborazioni che negano la preesistenza del
diritto rispetto all’autorizzazione, alla quale anzi vengono attribuiti effetti costitutivi del diritto stesso, “denotano la mancanza
dell’esatta percezione dell’impianto costituzionale”: I’affermazione, ad esempio, che 1’autorizzazione crea il diritto di
impresa nega valore alla norma costituzionale che riconosce la liberta di iniziativa economica privata. Segnatamente, a fronte
della possibilita riconosciuta alla legge dalla Costituzione di limitare in taluni casi il diritto d’impresa “¢ di tutta evidenza che
la previsione di limiti non precede, ma segue 1’affermazione del diritto: un diritto preesistente alla legge che ne fissa i limiti e,
di conseguenza, all’atto amministrativo indicato dalla legge stessa come idoneo o necessario per rimuoverli. Pertanto, la
Costituzione conferma la correttezza dell’approccio di Ranelletti: la norma costituzionale fonda un diritto che la legge puo e
deve in taluni casi limitare a tutela degli interessi pubblici indicati nella Costituzione stessa; 1’autorizzazione, a sua volta
prevista dalla legge, rimuove il limite posto all’esercizio del diritto, che preesiste dunque non solo all’atto amministrativo, ma
alla legge stessa”. Si precisava comunque a riguardo che anche la ripartizione gianniniana delle autorizzazioni in costitutive,
permissive e ricognitive consentiva di rispondere alle predette esigenze costituzionali.
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2.2.3. | profili generali della fattispecie autorizzatoria.

In forza degli insegnamenti della scienza giuridica maggioritaria®?, ’autorizzazione si
definisce come I’atto con cui la pubblica amministrazione, nell’esercizio di un’attivita
discrezionale in funzione preventiva, su istanza dell’interessato, rimuove un limite legale posto
all’esercizio di un’attivita inerente un diritto soggettivo o ad una potesta pubblica preesistenti in
capo al soggetto destinatario®>. Nel caso dell’autorizzazione, insomma, la situazione giuridica
soggettiva ¢ gia in capo al richiedente, il quale, pero, non pud esercitarla fino all’adozione del
provvedimento da parte dell’autorita amministrativa competente. L’attivita esercitata in assenza di
autorizzazione ¢ illecita o illegittima®™*. Ancora, I’atto autorizzatorio rende effettivamente
esercitabile una attivita materiale o giuridica, che I’istante potrebbe, in linea di principio, svolgere,
ma che viene subordinata dal legislatore alla previa valutazione circa la compatibilita con il
pubblico interesse (mediante I’esercizio da parte della pubblica amministrazione di poteri di
natura discrezionale) o alla verifica amministrativa dei requisiti dalla legge stabiliti (con esercizio
di poteri di natura vincolata).

Sono quindi tre gli elementi costitutivi individuati per 1’autorizzazione dalla dottrina
prevalente:

- la sussistenza di un limite legale. L’attivita non ¢ illecita o illegittima di per s¢, ma il
legislatore, per impedire che se ne possa fare un uso indiscriminato che arrechi danno alla
comunita, subordina il suo esercizio alla rimozione di un limite**>;

- la presenza di un margine di apprezzamento discrezionale in funzione preventiva.
L’autorita amministrativa valuta, infatti, preventivamente se lo svolgimento dell’attivita risulti o
meno lesiva dell’interesse pubblico. Pertanto oggetto della valutazione non ¢ la fondatezza
dell’interesse del richiedente, ma la tutela dell’interesse collettivo **°;

A conferma della tesi favorevole al riconoscimento di posizioni di vantaggio preesistenti all’atto autorizzatorio si legga il
meccanismo di cui all’art. 19 della legge n. 241/1990 (“dato che il privato puo legittimamente iniziare 1’attivita anche in
difetto di un intervento della pubblica amministrazione, si deve ritenere che tali situazioni di vantaggio sussistano
indipendentemente da provvedimenti amministrativi’), nonché il regime giuridico speciale riconosciuto alle liberta
economiche fondamentali dal diritto comunitario, il quale non tollera limitazioni (in un’ottica di liberalizzazione e
concorrenzialitd) non giustificate in ragione dei parametri dallo stesso previsti (mentre appaiono giustificati i regimi
autorizzatori, introdotti a livello europeo, in materia ambientale).

La validita della elaborazione del Ranelletti va, dunque, “riscoperta nella direzione di una garanzia costituzionale e
comunitaria delle situazioni soggettive che costituiscono il nucleo delle liberta economiche oggetto del potere autorizzatorio,
in modo da rintracciare i limiti e i confini a cui quest’ultimo ¢ sottoposto”.

332y sopra, ma anche CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 338.

353 “Peraltro, la previsione di regime autorizzatorio costituisce “un modo relativamente misurato di contemperare gli interessi
dei loro titolari con gli interessi pubblici” perché non si esclude del tutto I’attribuzione ai soggetti privati delle situazioni di
vantaggio, come avviene nel caso in cui una determinata attivita o certe situazioni favorevoli siano assoggettate ad un regime
di concessione. Con il rilascio dell’autorizzazione 1’autoritda amministrativa ¢ chiamata, quindi, a fornire il proprio assenso
allo svolgimento di una certa attivita o al compimento di alcuni atti sulla base di un giudizio di compatibilita tra gli interessi
privati e quelli pubblici”, cfr. GULLO N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione dei mercati. 1l quadro
comunitario, op. cit., pagg. 7 e ss.

33 SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit. pag. 627, per il quale I’attivitd non autorizzata ¢ illecita,
mentre I’atto posto in essere in mancanza della prescritta autorizzazione ¢ illegittimo (essendo venuto in essere in assenza di
un presupposto necessario).

3% Secondo dottrina (Cassese) le autorizzazioni sono atti favorevoli per i soggetti privati, diversamente dal regime
autorizzatorio, che considerato nel suo complesso, impone una restrizione della possibilita di svolgere attivita determinate.

336 A tale proposito, ad avviso di alcuni (Cassese) il legislatore utilizza il regime autorizzatorio quando intende privilegiare
I’interesse pubblico, mentre, quando sceglie di privilegiare I’interesse del privato allo svolgimento di una attivita, sottopone
la stessa ad un controllo eventuale e successivo. Secondo 1’autore la tendenza attuale € nel senso di favorire maggiormente la
tutela degli interessi privati, cio in ragione di: 1) un utilizzo maggiormente limitato da parte del legislatore europeo di
autorizzazioni discrezionali allo scopo di tutelare la concorrenzialita; 2) il diffondersi degli strumenti di semplificazione (ad
es. il silenzio-assenso attraverso cui si cerca di risolvere il problema connesso all’inerzia dell’amministrazione dopo la
presentazione di una istanza di autorizzazione, nel modo piu favorevole al soggetto istante); 3) una maggiore preferenza
accordata agli strumenti propri della politica delle liberalizzazioni, attraverso cui si sostituiscono i provvedimenti
autorizzatori con meccanismi di controllo successivo (es. la dichiarazione d’inizio attivita ex all’articolo 19 della legge n.
241/1990).
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- la rimozione del limite legale. Esso rappresenta la funzione propria dell’autorizzazione,
che consiste appunto nell’eliminazione del limite frapposto tra il soggetto privato e 1’esercizio
dell’attivita.

Mentre la fattispecie autorizzativa risulta costantemente costituita dalla sussistenza del
soggetto autorizzando™’, del soggetto autorizzante e dell’atto  giuridico, ovvero
dell’autorizzazione; altro dato costante ¢ rappresentato dalla eliminazione, una volta intervenuto
I’atto autorizzatorio, dell’ostacolo giuridico posto dall’ordinamento alla produzione degli effetti
voluti dal soggetto autorizzando a seguito dell’esercizio da parte dello stesso della situazione
giuridica attiva di cui ¢ titolare. Effetti che per il soggetto autorizzando si concretizzano nella
cura di interessi propri connessi o ad un bene della vita o ad una funzione specificamente
attribuitagli dall’ordinamento; nei confronti dei quali il soggetto autorizzato diviene pertanto
giuridicamente libero di autodeterminarsi. Il soggetto autorizzante provvede, invece, alla cura di
uno o piu interessi pubblici che possono essere neutrali rispetto a quelli dell’autorizzando o con
gli stessi confliggenti “o nel senso che impediscono 1’esercizio della situazione giuridica attiva per
la quale si richiede ’autorizzazione o nel senso che richiedono I’osservanza di prescrizioni per
indirizzare ed incanalare l’attivitd da autorizzare secondo canoni idonei a tutelare determinate
finalita di interesse pubblico” **®. Nel caso piu frequente in cui il soggetto autorizzando coincida
con il privato®’, i procedimenti autorizzatori possono riguardare sia situazioni dotate di rilevanza
costituzionale, per le quali il potere autorizzatorio deve fondarsi su norme costituzionali (ad es. gli
artt. 32 e 41, rispettivamente per il diritto di salute e per il diritto di impresa), sia situazioni prive
di tale rilevanza.

Con riferimento alla natura giuridica dell’autorizzazione, essa viene considerata quale
provvedimento discrezionale che incide su diritti, condizionandone 1’esercizio, avente carattere
ampliativo della sfera soggettiva dei privati, ma non costitutivo, atteso che non crea diritti o poteri
nuovi in capo al destinatario, esclusivamente legittimando I’esercizio di diritti o potesta gia
preesistenti nella sfera giuridica di tale soggetto’®. L’autorizzazione si inquadrerebbe fra i
presupposti ed in particolare tra quelli inerenti il momento soggettivo, agendo appunto sul
soggetto e sulla sua legittimazione a realizzare, mediante [’atto o D’attivita autorizzata, un
determinato assetto di interessi. Essa costituisce elemento di validita dell’atto autorizzato ed
interviene necessariamente prima della produzione dell’atto stesso (ad eccezione delle c.d.
autorizzazioni in sanatoria)’®'.**> Per quanto sopra detto, le autorizzazioni, a differenza dei

337 In particolare, secondo SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 2, analizzando la dinamica del
fenomeno autorizzatorio dalla prospettiva del soggetto autorizzando, essa consta di una serie di situazioni giuridiche attive
che si succedono. In rapida sintesi: prima del rilascio dell’autorizzazione, il soggetto ¢ titolare di una situazione giuridica
soggettiva che puo essere attivata in tutte le direzioni ad eccezione di quella che necessita dell’autorizzazione; presentata
I’istanza autorizzatoria, il richiedente ¢ titolare di un interesse legittimo (a fronte del potere discrezionale della p.a.), nato
dalla titolarita della predetta situazione giuridica ¢ ad essa funzionale; dopo il rilascio dell’autorizzazione, il soggetto
autorizzato ¢ titolare della legittimazione, che afferisce al momento dell’esercizio della situazione giuridica attiva.

358 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 1.

359 Infatti, mentre, nell’ambito del rapporto autorizzatorio, il soggetto autorizzante & prevalentemente un organo del potere
esecutivo, il soggetto autorizzando invece puo essere: il singolo o comunque un soggetto estraneo all’apparato organizzativo
pubblico (ad es. per le autorizzazioni in funzione preventiva nei settori in cui si esplica lattivita di polizia o per le
autorizzazioni in funzione orientativa nei settori in cui si svolge D’attivitd economica); un ente pubblico (ad es. per le
autorizzazioni in funzione di controllo sugli atti); un organo appartenente allo stesso potere del soggetto autorizzante
(procedimenti in cui confluiscono interessi demandati alla cura di piu organi), nonché ad un potere diverso (ad es.
autorizzazione della Camera di appartenenza all’arresto di un parlamentare). Cfr. SALVATORE P., Autorizzazione
amministrativa, op. cit., pag. 4. E’ di tutta evidenza la circostanza che la prima ipotesi ¢ quella di maggiore interesse per
I’oggetto dell’indagine.

360 Contra, cfr. le posizioni della dottrina descritte nel precedente paragrafo e v. poco oltre.

31 La dottrina prevalente si ¢ assestata sulla ammissibilita, in linea di principio, delle autorizzazioni in sanatoria. In
particolare, 1’autorizzazione tardiva pud essere considerata idonea a sanare ’invalidita dell’atto autorizzato esclusivamente
quando il mancato rilascio preventivo dell’autorizzazione non abbia pregiudicato le finalita sottese alla disciplina normativa
di riferimento, cfr. sul punto SALVATORE P., voce Autorizzazione, op. cit., 1988, pag. 5. A differenza delle approvazioni,
che conferiscono efficacia ad un atto perfetto e valido, 1’autorizzazione in sanatoria sana appunto la precedente invalidita
dell’atto.

362 In tal senso v. SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 3, il quale evidenzia come in dottrina la
questione della natura giuridica dei provvedimenti autorizzatori abbia dato vita a due principali orientamenti: autorizzazione
come elemento di validita o come requisito di efficacia dell’atto autorizzato. Dottrina concorde, invece, con riferimento alla
qualificazione delle autorizzazioni ad attivita materiali, da intendersi quali condizione di liceita.
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provvedlmentl concessorl , non dovrebbero avere natura costitutiva®®* (intesa in senso stretto) se

non, ad avviso di alcuni*®’ nell’accezione di costituire in capo al soggetto privato, gia titolare
della situazione giuridica soggettiva, la qualita, richiesta dall’ordinamento, che lo abiliti al
compimento di un determinato atto o di una certa attivita. In altri termini, I’autorizzazione, che “si
inserisce concettualmente nella scissione, ormai acquisita, tra le categorie della titolarita delle
situazioni giuridiche soggettive e la leglttlmazmne all’esercizio delle stesse™*®, andrebbe a
conferire detta legittimazione, la quale deve intendersi quale potere di esercitare la situazione
giuridica soggettiva ed ¢ riassumibile in una qualita del soggetto istante. In assenza del
provvedimento autorizzatorio e pertanto della legittimazione, il titolare della situazione giuridica
soggettiva non puod esercitare una o piu facolta ricomprese nella stessa situazione o nella sfera di
rapporti che ad essa attengono, pertanto non puo attivarsi nella particolare direzione presidiata
dell’atto autorizzatorio. ‘“Per modo che, se & vero, come si € dinanzi riconosciuto, che
I’autorizzazione non pud venire in rilievo come attributiva o costitutiva di quella situazione
giuridica che 1’autorizzato esercita, non pud ad ogni modo negarsi che essa si risolva nel
conferimento di un quid novi”; sotto il profilo contenutistico, pertanto, I’autorizzazione presenta
una “indole composita, nel senso cio¢ che ¢ permissiva laddove rimuove un limite all’esercizio di
un diritto o di un potere e costitutiva in quanto si pone come causa di attribuzione della
legittimazione all’esplicazione dell’attivita nella particolare direzione cui si riferisce”.*®’

Se la scissione tra la titolarita delle situazioni giuridiche soggettive e la legittimazione
all’esercizio delle stesse ha indotto, come visto, parte della dottrina a ricollocare 1’autorizzazione
nell’ambito dei fattori costitutivi della leglttlmazmne operando una integrazione sul piano
strutturale del tradizionale concetto di autorizzazione®®, tale integrazione deve essere operata
anche su un piano strettamente funzionale. Infatti, 1’ esperlenza quotidiana evidenzia la sussistenza
di “significative alterazioni qualitative”, oltre che quantitative, del fenomeno autorizzatorio, in cui
gli organi pubblici risultano investiti di poteri valutativi e dispositivi piut ampi di quei poteri
esercitabili nello schema tradizionale delle autorizzazioni di polizia. Compaiono, dunque, accanto
alla tipica funzione preventiva dell’autorizzazione (in una prospettiva essenzialmente impeditiva)
propria dell’insegnamento tradizionale, finalita positive di carattere orientativo, secondo una
nuova prospettiva compositiva e dlsposmva degli 1nter6551 proprl dell’istante e degh altri interessi
coinvolti dall’esercizio dell’attivita del soggetto agente’®®. A fronte di questo nuovo assetto di

363 Sj ricorda che la concessione & il provvedimento amministrativo, a carattere ampliativo, attraverso cui la p.a. costituisce
diritti soggettivi nuovi in capo al destinatario. Essa puo essere costitutiva o traslativa. Specificamente, ¢ costitutiva nella
ipotesi in cui la situazione giuridica attribuita ¢ nuova, non rientrando neanche nella titolarita della pubblica amministrazione:
in tal caso il diritto ¢ acquistabile se vengono riconosciuti in capo al soggetto destinatario i requisiti richiesti dalla legge. E,
invece, traslativa nel caso in cui I’amministrazione trasferisca al privato alcune potesta di cui rimane titolare la stessa p.a.,
consentendone solo 1’esercizio al concessionario. Ne consegue che 1’attribuzione al soggetto privato ¢ subordinata al rispetto
delle esigenze dell’interesse pubblico, mentre gli interessi privati acquistano rilievo solo se coincidono, o non collidono, con
quelli pubblici (v. oltre).

364 Come gia anticipato, sono a favore del carattere costitutivo delle autorizzazioni, seppure con implicazioni non del tutto
coincidenti, tra gli altrii, FRANCHINI F., Le autorizzazioni amministrative costitutive di rapporti giuridici fra
amministrazioni e privati, op. cit.; SANDULLI A.M., Notazioni in tema di provvedimenti autorizzativi, op. cit., pp. 784 € ss.;
VILLATA R., Autorizzazioni amministrative e iniziativa economica privata: profili generali, op. cit. Contra, tra gli altri,
CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 339, in cui si afferma, tra I’altro, che la soluzione che
riconosce il carattere costitutivo dell’autorizzazioni rende piu incerta la distinzione con il potere concessorio. Come gia visto,
la sussistenza o meno di tale carattere non ¢ affatto pacifica in dottrina.

365 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 2.

366 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 2.

387 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 2.

368 Poiché la definizione tradizionale lasciava completamente “in ombra il perché I’agente ad essa sottoposto non possa,
prima dell’autorizzazione, esplicare le facolta ricomprese nella situazione giuridica soggettiva di cui ¢ titolare e possa,
invece, esplicarle soltanto dopo”, ma soprattutto 1’idea della rimozione del limite non riusciva piu a ricomprendere tutti i
profili strutturali del fenomeno autorizzatorio, cfr. SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 2.

3% In tal senso v. anche DELL’ANNO P., Contributo allo studio dei procedimenti autorizzatori, op. cit., pagg. 24 ¢ ss., che
evidenzia come i procedimenti autorizzatori sono stati protagonisti di una interessante evoluzione nelle loro caratteristiche
strutturali e funzionali, “passando dall’istituto giuridico piu elementare, quello della notifica, e dalla funzione di garanzia e
prevenzione negativa (autorizzazioni in funzione di controllo), fino a figure complesse che realizzano un collegamento con
gli strumenti di piano (autorizzazioni in funzione di programmazione), sviluppando la tendenza ad assumere funzioni di
promozione e direzione di attivita di soggetti terzi”; viepiu, nella ricerca preventiva del consenso degli amministrati secondo
le recenti tendenze dei pubblici poteri, si assiste poi al “trapasso di taluni tipi di procedimenti autorizzatori “dalla funzione
della pura evidenza” (intesa come rilevanza ed esternazione dei fini pubblici) “alla piu complessa funzione della
composizione” dei molteplici interessi pubblici e privati coinvolti”.
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interessi compenetrati, perde parzialmente rilievo, in un’ottica di esclusivita, I’accertamento della
potenziale pericolosita o dannosita dell’attivita posta in essere dal soggetto privato in rapporto alle
esigenze del pubblico interesse, come tradizionalmente insegnato, assumendo invece rilevanza il
positivo orientamento di tale attivitd verso oblett1V1 determinati (ad es. nel caso delle
autorizzazioni correlate alle iniziative economiche)*”’

Le autorizzazioni possono essere, dlstmte secondo numerose classificazioni®’' che prendono
a riferimento i piu diversi parametrl . In particolare, per quanto di maggiore interesse, si
dividono:

- con riguardo alla forma, in espresse o tacite (oppure implicite): quando la pubblica
amministrazione rilascia un provvedimento manifesto ad hoc; 1’autorizzazione tacita ricorre
quando la volonta autorizzatoria della pubblica amministrazione viene ricavata dal suo silenzio, a
seguito della presentazione della istanza;

- con riguardo al contenuto, in modali (con prescrizioni) o non modali (oppure a contenuto
vincolato): quando la pubblica amministrazione, per raglonl di pubblico interesse, inserisce nel
provvedlmento permissivo prescrizioni limitative o modali®’ ; nelle autorizzazioni non modali il
contenuto ¢ predisposto dalla legge e non sono pertanto suscettibili di limitazioni da parte della
pubblica amministrazione, che ha solo la facolta di emanarle o meno;

- con riguardo all’oggetto, in autorizzazioni all’esercizio di situazioni soggettive ed al
compimento di atti. Le prime (tra cui devono ricomprendersi, ad es., le autorizzazioni ad attivita)
attengono a qualsiasi situazione giuridica attiva, implicando I’esercizio dei diritti soggettivi, dei
diritti potestativi e delle potesta. Le seconde sono da riferirsi al compimento o di atti negoziali, se
intervengono a dare validita al negozio, o di atti assumibili ad oggetto del negozio, se occorrono
per dare eseguibilita ad una prestazione a cui si € obbligata una delle parti;

- con riguardo ai requisiti indagati, in personali o reali. Il provvedimento autorizzativo ha
come destinatario un soggetto di diritto, pertanto: quando I’apprezzamento discrezionale della
pubblica amministrazione concerne requisiti inerenti la persona del soggetto autorizzato, si parla
di autorizzazioni personali, dette anche ob personam; quando I’ accertamento verte su requisiti
concernenti una res, si parla di autorizzazioni reali, dette anche ob rem*’

- con rlguardo agli effetti, in autorizzazioni ad effetti diretti o ad effetti integrati. Le prime
non determinano la nascita di alcun rapporto tra il soggetto autorizzante ¢ I’autorizzato, il quale
deve limitarsi a rispettare, nello svolgimento della propria attivitd, quanto indicato nell’ atto
autorizzativo. Le seconde producono, invece, effetti ulteriori rispetto allo schema tipico®”
consistenti nell’assoggettare 1’autorizzato ad un regime giuridico specifico per I’attivita assentlta,
costituendo un rapporto giuridico permanente con ’autoritd amministrativa autorizzante, il cui

370 In merito alla varieta delle funzioni da riconoscersi all’istituto autorizzatorio, & stato ribadito che esse vanno dal controllo
delle attivita svolte dai privati, per accertare che non si svolgano in contrasto con altri interessi pubblici non economici, alla
regolazione dell’ingresso degli operatori economici in alcuni settori del mercato economico; peraltro, “I’ampiezza della
discrezionalita riconosciuta all’amministrazione, 1’abbinamento o meno al potere autorizzatorio di una potesta conformativa o
di programmazione sono tutti elementi che vengono a rendere ancora piu articolato il regime autorizzatorio previsto
dall’ordinamento”; viepiu, la misura autorizzatoria, quando prevista, ha finito con lo svolgere un ruolo, “in ragione anche del
suo abbinamento a potesta di tipo conformativo, programmatorio o a misure di contingentamento, di sostanziale orientamento
delle attivita economiche, ben piu significativo di quello che farebbe presumere il collegamento delineato dalla scienza
giuridica con la funzione di conservazione della societa”, cfr. GULLO N., Autorizzazioni amministrative e liberalizzazione
dei mercati. Il quadro comunitario, op. cit., pag. 9 e pag. 24.

7 Cfr. tra gli altri SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pagg. 3 e 4.

372 Oltre al gia indagato profilo funzionale su cui si basa la ben nota divisione di autorizzazione in funzione di controllo e di
programmazione dell’attivita svolta dai privati , cfr. GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pagg. 615 e ss. Nel
primo caso le autorizzazioni si compongono di un giudizio volto ad assicurare la conformita alle regole predeterminate
dall’ordinamento del contenuto concreto del potere materiale oggetto del procedimento; a fronte di un giudizio positivo si
provvedera all’adozione del provvedimento autorizzatorio, ovvero al suo diniego in caso di non rispondenza. Le seconde
autorizzazioni rappresentano, invece, strumenti volti a coordinare 1’attivita dei soggetti privati con quanto previsto da piani o
programmi.

3 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 3, il quale precisa, con riferimento alle autorizzazioni
modali, che esse sono costituite dagli atti nei quali le prescrizioni rappresentano un plus nei confronti del contenuto normale
dell’atto, del quale tendono a circoscrivere gli effetti giuridici tipici; non vi rientrano invece gli atti che contengono
prescrizioni particolari gia indicate dalla legge, la cui menzione nell’atto svolge una mera funzione di avvertimento per
I’istante.

3% SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 625.

375 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 4, per il quale gli effetti tipici consistono nel rendere
giuridicamente possibile 1’esercizio della situazione giuridica attiva o il compimento dell’atto (v. anche oltre).
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contenuto ¢ “una sorveglianza sull’attivita che trova disciplina non gia nelle necessariamente
limitate prescrizioni dell’atto autorizzativo, bensi in tutte le disposizioni normative e
regolamentari, che regolano quel tipo di attivita che ¢ stata autorizzata, la quale, in definitiva,
diviene oggetto di una nuova con51dera210ne giuridica in un contesto derivato dal primo rapporto
(atto autorizzativo — autorita autorlzzata)

- infine, in discrezionali o Vlncolantl. Infatti, secondo la dottrina piu recente, accanto alla
figura delle autorizzazioni discrezionali, costitutive in quanto tali di situazioni dinamiche, vi
sarebbe quella delle autorizzazioni vincolate, caratterizzate cio¢ dall’effetto attributivo di una
qualita o qualifica giuridica a seguito di un procedimento accertativo. La fonte e gli effetti
dell’atto vincolato sarebbero da rinvenirsi integralmente nella legge®”’.

In ultima analisi, sembrerebbe altresi opportuno distinguere tra i casi in cui la legge pone un
numero massimo di atti d’assenso da poter rilasciare (si pensi ad es. al caso dell’autorizzazione a
svolgere talune attivita commerciali) e quelli in cui il rilascio dell’atto accrescitivo si pone
all’esito di un procedimento avente risultato incerto (ad es. esame di abilitazione per la
professione di avvocato).

Giova, a questo punto, prestare maggiore evidenza ad un profilo di particolare interesse per
il diritto ambientale ovvero al carattere conformativo spesso assunto dalle autorizzazioni
amministrative. Infatti, alcuni provvedimenti autorizzatori producono effetti prescrittivo-
conformativi della attivita, non si limitano cio¢ a produrre effetti che si esauriscono nel consentire
o meno D’attivita medesima, ma dettano prescrizioni che debbono essere osservate dal soggetto
destinatario del provvedimento. L’ autorizzazione, quindi, oltre ad avere un “effetto tipico che, a
seconda delle impostazioni preferite, ¢ da ricondurre alla rimozione di un limite, alla connotazione
di un separato potere o alla costituzione di una nuova situazione giuridica soggettiva, risulta
caratterizzata sovente da un effetto conformativo, nel senso che 1’attivita del soggetto autorizzato
deve svolgersi entro conﬁnl e seguendo prescrizioni dettagliatamente impartite con tale
provvedimento dalla p.a.”.*”® Secondo una diversa, ma assolutamente coerente, angolazione®’
I’ordinamento tende sempre con maggiore frequenza a “rendere in qualche modo servente
I’interesse privato rispetto a quello pubblico, conformando I’azione dell’autorizzato in vista del
conseguimento di tale ultimo interesse”; con 1’autorizzazione, spesso, si instaura addirittura una
relazione tra soggetto pubblico e soggetto privato caratterizzata dalla presenza in capo
all’amministrazione di poteri di controllo e Vigilanza ma nonostante cio, “nei limiti in cui ricorra
il modello caratterizzato dall’assenza della “garanzia pubb1101st1ca del risultato” finale, il
provvedimento ha natura autorizzatoria e si distingue dalla concessione”

Volendo soffermare brevemente 1’attenzione sul rapporto tra autorizzazione ed atto
autorizzato, lungamente discusso dalla dottrma si puo procedere a sintetizzare nel seguito le tre
principali teorie elaborate a riguardo®®'. In primo luogo, la teoria dell’atto complesso, in forza
della quale I’atto di autorizzazione e I’ atto autorizzato rappresentano due elementi che fanno parte
di una fattlsgeme a formazione progressiva, il cui risultato sarebbe costituito, appunto, da un atto
complesso.*** Poi, la teoria dell’atto di controllo, in base alla quale ’autoritd amministrativa, nel

376 SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 4.

377 A tale riguardo VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pag. 1492, descrive gli orientamenti dottrinali che
riconoscono 1’esistenza di un’autonoma categoria di autorizzazioni, c.d. ricognitive, in cui all’amministrazione non spetta
alcun potere discrezionale, da cio derivando il loro mero effetto dichiarativo, cfr. ORSI BATTAGLINI, Autorizzazione
amministrativa, op. cit. Ad avviso del Villata pero tale posizione, non condivisibile, ¢ applicazione della tesi secondo cui la
discrezionalita sarebbe “predicato immancabile del potere e del provvedimento che ne costituisce 1’esercizio” e la
conseguenza “logicamente ineccepibile di siffatta impostazione ¢ quella di ipotizzare che I’effetto giuridico va ricondotto
(non all’atto dell’ Amministrazione ma) alla richiesta del privato”.

® VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pag. 1492, che richiama, in ordine all’effetto conformativo
dell’autorizzazione SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit.

37 CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 338.

380 Accettato il criterio dell’assenza della “garanzia del risultato”, possono essere fatti rientrare tra i provvedimenti aventi
natura autorizzatoria anche quei provvedimenti permissivi disciplinanti situazioni in cui sussistono barriere all’accesso o
contingentamenti. Cfr. CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 339.

381 Cfr. GALLI R., Corso di diritto amministrativo, Padova, pag. 535.

382 In senso opposto alla teoria chi esclude il ricorrere, nella fattispecie autorizzatoria, della figura dell’atto complesso, poiché
gli atti per essere definiti tali richiedono I’omogeneita delle volonta che vi concorrono, “sia dal punto di vista del loro
contenuto, sia da quello del potere giuridico da cui emanano e dell’interesse che ¢ alla radice di questo potere. Il che
manifestamente non si riscontra, ove si raffrontino le posizioni del soggetto autorizzante e di quello autorizzato”. In tale
prospettiva, infatti, 1’autorizzazione e ’atto autorizzato restano autonomi. Cosi si esprime FORTI U., voce Autorizzazione
(diritto amministrativo), in Novissimo digesto italiano, Torino, 1968, pag. 1582, il quale peraltro ritiene che “la nuova
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rilasciare 1’autorizzazione, svolgerebbe una funzione di controllo sull’attivitid autorizzata®™.

Infine, la teoria del presupposto di validita, sostenuta dalla dottrina prevalente, per la quale 1’atto
di autorizzazione costituisce presupposto di validita rispetto all’atto autorizzato e, specificamente,
¢ presupposto di liceita nel caso di autorizzazione all’esercizio di un’attivita, mentre ¢
presupposto di legittimazione nel caso di esercizio di un atto.

In epoca piu recente si sono venuti, poi, delineando alcuni profili particolarmente innovativi
in ordine alle figure autorizzatorie, tra cui si annoverano: la sostituzione, in taluni casi, del regime
autorizzatorio con i meccanismi della segnalazione certificata di inizio attivita - SCIA di cui
all’articolo 19, nonché del silenzio-assenso di cui all’articolo 20 della legge n. 241/1990 (v. oltre);
il modificarsi dei rapporti tra regime concessorio € regime autorizzatorio, con un’accresciuta
difficolta di distinzione tra i due istituti, anche in ragione dell’avvenuta commistione tra le figure;
1 condizionamenti derivanti dal diritto dell’Unione Europea nel senso di una riduzione dell’area di
applicazione del regime autorizzatorio e della trasformazione delle autorizzazioni da discrezionali
a vincolanti, nonché le innovazioni dovute alle c.d. norme di liberalizzazione (legge 4 agosto
2006, n. 248 e legge 2 aprile 2007, n. 40); la diffusione delle c.d. autorizzazioni generali, che
vengono rilasciate in riferimento a determinate categorie di attivita o di soggetti e non richiedono,
qualora si rientri nel campo applicativo, alcuna presentazione da parte del privato di istanze
autorizzatorie; I’introduzione della c.d. autorizzazione plurima, ossia riepilogativa di una serie di
atti di consenso (ad es. il procedimento per lo sportello unico delle attivita produttive di cui al
D.Lgs. n. 112/1998).** Preme, dunque, sommariamente delineare la disciplina concernente la
segnalazione certificata di inizio attivita - Scia e il silenzio-assenso di cui agli artt. 19 e 20 della L.
n. 241/1990°*, in quanto “in forza dell’applicazione combinata delle due norme da ultimo citate,
lo spazio per le autorizzazioni “espresse” risulta a prima vista ridotto™**, cosi come appare ridotta
la rilevanza riconosciuta al momento provvedimentale, salvo poi appurare la presenza di
consistenti eccezioni in ordine alle quali I’amministrazione deve provvedere con autorizzazioni
espresse, le quali attengono in buona sostanza alla cura dei c.d. interessi critici*®’. In forza
dell’articolo 19 della L. n. 241/1990, il provvedimento autorizzatorio espresso (“il cui rilascio
dipenda esclusivamente dall’accertamento di requisiti e presupposti richiesti dalla legge o da atti
amministrativi a contenuto generale, e non sia previsto alcun limite o contingente complessivo o
specifici strumenti di programmazione settoriale per il rilascio degli atti stessi”) viene sostituito
con il procedimento della segnalazione certificata di inizio attivita da parte del privato.’®
L’attivita oggetto della segnalazione puod essere iniziata dalla data di presentazione della

situazione giuridica che 1’autorizzazione tende a costituire consiste dunque nel rendere conforme al diritto un singolo atto di
esercizio di un potere giuridico, che il titolare di questo potere ha naturalmente facolta di compiere.” Cfr. anche
DELL’ANNO P., Contributo allo studio dei procedimenti autorizzatori, op. cit., pagg. 63 e ss., in cui sono sintetizzate le
obiezioni opposte dal Donati alla teoria dell’atto complesso (assenza nelle autorizzazioni della unificazione, presente invece
nell’atto complesso, di piu volonta singole verso un identico oggetto; nonché rilievo per le autorizzazioni della sequenza
temporale delle manifestazioni di volonta, che risulta invece irrilevante nell’atto complesso); SALVATORE P., voce
Autorizzazione, cit., 1988, pag. 5, il quale evidenzia altresi che dalla suddetta autonomia discende: “a) che Iilliceita
dell’attivita dell’autorizzato non ricade sull’autorizzante; b) che le doglianze relative all’attivita dell’autorizzato non
impongono la richiesta dell’eliminazione dell’autorizzazione o la chiamata in giudizio dell’autorita autorizzante.” La teoria €
criticata anche da chi (Caringella) ribadisce che il riconoscimento del carattere unico di atto complesso equivarrebbe a
snaturare gli atti stessi, negandone 1’autonomia.

38 Teoria elaborata da quella parte della dottrina (Cassese), secondo cui le autorizzazioni svolgerebbero una funzione di
controllo preventivo fungibile con altri strumenti di controllo. Contra, chi, invece, avversa detta posizione (Caringella) in
forza della considerazione che il controllo rappresenta una funzione ulteriore dell’atto di autorizzazione, non intervenendo in
alcun modo nel rapporto tra atto di autorizzazione ed atto autorizzato. Nel senso di una funzione di controllo del
provvedimento meramente eventuale cfr. anche TAR Puglia 11 novembre 1983, n. 754.

8 RUSSO M.A., Autorizzazioni e licenze, in Enciclopedia giuridica Treccani, 2008, pag. 1

38 RUSSO M.A., Autorizzazioni e licenze, op. cit., pagg. 1 e 2.

3% CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 342.

387 Con specifico riferimento agli interessi ambientali, cfr. FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia
ambientale, op. cit., pag. 223, il quale osserva che “la regola soffre invero eccezioni, a dimostrazione del fatto che i regimi
meno “invasivi” possono essere utilizzati dall’ordinamento sia per favorire o premiare alcuni comportamenti, sia in un’ottica
di semplificazione nei casi di attivita ritenuta poco rilevante. In particolare viene spesso valorizzato il modello della
dichiarazione di inizio attivita, anche perché maggiormente compatibile con il principio di prevenzione” (ad esempio
I’articolo 215 del D.Lgs. n. 152/2006).

3% Secondo la nuova formulazione dell’articolo 19 della legge n. 241/1990, la Scia pud essere inoltrata anche senza acquisire
preventivamente gli atti autorizzatori delle autorita preposte alla tutela dell’ambiente, salvo i casi in cui sussistano vincoli
ambientali, paesaggistici o culturali e gli atti imposti dalla normativa comunitaria, cfr. GRASSI S., Problemi di diritto
costituzionale dell’ambiente, op. cit., pag. 230.
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segnalazione all’amministrazione competente, la quale, in caso di accertata carenza dei requisiti €
dei presupposti, adotta, nel termine di sessanta giorni, i provvedimenti di divieto di prosecuzione
dell’attivita e di rimozione degli eventuali effetti dannosi di essa, oppure invita il privato a
provvedere a conformare I’attivita intrapresa e i suoi effetti alla normativa vigente. In forza
dell’articolo 20 della L. n. 241/1990, invece, il provvedimento autorizzatorio espresso viene
sostituito, salvo le esclusioni di cui al comma 4°®, da un provvedimento autorizzatorio tacito;
infatti, la disposizione stabilisce che, nei procedimenti ad istanza di parte, il silenzio
dell’amministrazione competente equivale a provvedimento di accoglimento della domanda,
senza necessita di ulteriori istanze o diffide, se la medesima amministrazione non comunica nei
termini il provvedimento di diniego, ovvero non indice la conferenza di servizi.

Su tali istituti di recente ¢ intervenuta, con significative modificazioni, la cosiddetta riforma
Madia (cfr. capitolo 4), in forza della quale, si anticipa, “il modulo della SCIA ¢ diventato il
paradigma generale dell’azione amministrativa di controllo sull’iniziativa economica privata™*’.

Se la Scia e il silenzio-assenso sono comunemente considerati strumenti sostitutivi delle
autorizzazioni, sono invece figure analoghe alle autorizzazioni e talvolta riconducibili all’ambito
dei provvedimenti autorizzatori® ':

- le abilitazioni**?, ovvero accertamenti dell’idoneita tecnica a svolgere un’attivita (es.

patente di guida);

- le licenze, registrazioni e dispense393;

- il nullaosta™?, che proviene normalmente da un’autorita diversa dalla procedente, con cui

si dichiara che non sussistono ostacoli all’adozione del provvedimento;

3% n particolare, I’articolo 20, comma 4, della legge n. 241/1990 prevede che: “Le disposizioni del presente articolo non si
applicano agli atti e procedimenti riguardanti il patrimonio culturale e paesaggistico, I’ambiente, la difesa nazionale, la
pubblica sicurezza e I’immigrazione, I’immigrazione, 1’asilo e la cittadinanza, la salute e la pubblica incolumita, ai casi in cui
la normativa comunitaria impone ’adozione di provvedimenti amministrativi formali, ai casi in cui la legge qualifica il
silenzio dell’amministrazione come rigetto dell’istanza, nonché agli atti ¢ procedimenti individuati con uno o piu decreti del
Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro per la funzione pubblica, di concerto con i Ministri
competenti”.

3% Cfr. parere del Consiglio di Stato n. 1784/2016 del 04/08/2016.

31 Cfr. SANDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pagg. 625 e ss., in cui ’autore, con riferimento ai
provvedimenti aventi funzione permissiva, distingue i provvedimenti autorizzativi (autorizzazioni, assensi, nulla-osta,
approvazioni, ecc.) da quelli abilitativi (o abilitazioni); VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pagg. 1493 ¢ ss.;
CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pagg. 340 e ss.; SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa,
op. cit., pag. 4, il quale differenzia le autorizzazioni anche dagli atti di assenso, dai quali dipende unicamente la forza
operativa dell’atto e non gia la validita. Essi si qualificano sempre quali meri requisiti di efficacia, sia che intervengano
anteriormente che successivamente al perfezionamento dell’atto cui accedono.

Con riguardo ai profili ambientali, v. FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pagg. 226
e ss., che tra I’altro: riconduce il nullaosta al genus degli atti di assenso ex articolo 14 della legge n. 214/1990; avvicina
all’autorizzazione la dispensa “in quanto pur sempre espressione di un assenso” dotato, tuttavia, di una specifica forza
derogatoria (es. scarico nel sottosuolo e nelle acque sotterranee in deroga al divieto generale).

%2 VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pagg. 1493 e 1494, che evidenzia I’esistenza di due diverse posizioni in
merito alla natura delle abilitazioni. L’opinione prevalente considera le abilitazioni quali provvedimenti in cui ricorre
comunque la struttura delle autorizzazioni (dunque la rimozione del limite all’esercizio del diritto) nonostante manchi una
vera ponderazione di interessi (una discrezionalita in senso stretto), ma si proceda da parte della p.a. ad una mera valutazione
di tipo tecnico (vincolata). In disaccordo, quella parte della dottrina che ritiene che non necessariamente ad una valutazione
tecnica si riconnetta un profilo autorizzatorio; di contro 1’effetto abilitante, che consiste nella attribuzione di una qualita o di
uno status, comporta sempre un profilo concernente esigenze di accertamento e di certezza.

3% VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pagg. 1494-1498, dove le licenze sono descritte come provvedimenti
permissivi che consentono lo svolgimento di un’attivitd sulla base di una valutazione discrezionale circa I’oggettiva
convenienza dell’attivita stessa, in rapporto alla sua idoneita specifica alla soddisfazione di bisogni collettivi, in settori
comunque governati dall’Amministrazione. Per la dottrina prevalente esse non costituiscono categoria autonoma rispetto ai
provvedimenti autorizzativi. La dispensa, invece, ¢ il provvedimento con cui I’amministrazione, esercitando un potere
discrezionale (diversamente si parlerebbe di esenzione), esonera un soggetto dall’osservanza di un dovere o
dall’adempimento di un obbligo (es. dispensa dal servizio militare). Secondo CASETTA E., Manuale di diritto
amministrativo, op. cit., pag. 342, la dispensa non pud ricondursi nell’ambito del potere autorizzatorio, ma in quello
derogatorio talvolta riconosciuto dall’ordinamento in capo all’amministrazione. Per cui essa, a differenza dell’autorizzazione,
non presuppone una sfera istituzionalmente libera seppure condizionata, ma presuppone una sfera istituzionalmente preclusa,
cfr. SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 4.

Le registrazioni sono da considerarsi del tutto simile alle autorizzazioni; mancando la discrezionalita vengono considerate
autorizzazioni vincolate dirette a rimuovere un limite legale all’esercizio di un diritto, a seguito di un mero accertamento in
ordine alla ricorrenza dei presupposti e delle condizioni richieste dalla legge.

3% GIANNINI M.S., Diritto amministrativo, op. cit., pag. 649, definisce il nulla osta quale “assenso procedimentale
necessario, ossia (come) atto di una parte necessaria del procedimento, ordinato all’oggetto introdotto nel procedimento
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- le approvazioni®®, ovvero atti permissivi che appartengono ad un momento successivo ed
hanno ad oggetto un atto rilasciato.

Particolare rilevanza spetta, infine, con riferimento alla prospettiva ambientale, agli
insegnamenti di quella parte della dottrina®®® che ha ritenuto come “attraverso 1’autorizzazione
amministrativa, la pubblica amministrazione non si limita, come finora sostenuto, semplicemente
a rimuovere un limite, bensi - fermo rimanendo 1’effetto che il proprio atto esercita nei confronti
del diritto del privato - essa tende spesso, nella tutela del pubblico interesse, a dare origine ad un
rapporto di supremazia speciale”. Infatti, se la supremazia dell’amministrazione sembra
attualmente superata in ragione della “ridefinizione in termini sostanzialmente paritari del
rapporto pubblico privato”, sembrerebbe tuttavia residuare la costruzione del rapporto
autorizzatorio in termini di rapporto speciale a fronte del “permanere di Poteri pubblicistici in
capo all’amministrazione che si estrinsecano nella elevata discrezionalita”.*

2.3 Le autorizzazioni ambientali.

La normativa ambientale, come anticipato, comprende ormai tutte le tipologie individuate
dalla scienza amministrativa in termini di provvedimenti permissivi, ivi compresi i provvedimenti
autorizzatori, tra i quali possono essere annoverati, in un’ottica non strettamente correlata alla
tutela dagli inquinamenti: I’autorizzazione integrata ambientale di cui al titolo III-bis della Parte
seconda del D.Lgs. n. 152/2006 e s.m.i. (ed in particolare come modificato dal D.Lgs. n.
128/2010); 1’autorizzazione agli scarichi di cui al capo II del titolo IV della sezione II della Parte
terza del D.Lgs. n. 152/2006 e s.m.i.; I’autorizzazione unica per i nuovi impianti di smaltimento e
recupero dei rifiuti di cui all’articolo 208 (Parte quarta-titolo I-capo IV) del D.Lgs. n. 152/2006 ¢
s.m.i; I’autorizzazione alle emissioni in atmosfera per gli stabilimenti di cui all’articolo 269 (Parte
quinta-titolo I) del D.Lgs. n. 152/2006 e s.m.i.: I’autorizzazione unica per gli impianti di
produzione di energie elettrica alimentati da fonti rinnovabili cui all’articolo 12 del D.Lgs. n.
387/2003°"® (e procedure abilitative semplificate di cui al D.Lgs. n. 28/2011°%°); I’autorizzazione
paesaggistica di cui all’articolo 146 del D.Lgs. n. 42/2004*%; I’autorizzazione ad emettere gas ad
effetto serra di cui all’articolo 13 del D.Lgs. n. 30/2013*"".

Altro provvedimento permissivo di particolare rilievo ¢ la valutazione di impatto ambientale
di cui al titolo III della Parte seconda del D.Lgs. n. 152/2006 e s.m.i., per la quale si pone un
problema interpretativo circa la natura*®® (v. anche oltre) ed il suo rapporto con il procedimento

dall’atto di iniziativa e volto a curare un interesse pubblico la cui presenza ¢ dalla norma ritenuta necessaria nel
procedimento”; v. anche VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pagg. 1495, per il quale il nullaosta ¢ un assenso
procedimentale necessario, vale a dire un atto interno al procedimento.

% VILLATA R., L’atto amministrativo, op. cit., pagg. 1498, che ritiene le approvazioni riconducibili al novero dei
provvedimenti autorizzativi esclusivamente se non si considera rilevante il momento, anteriore o successivo rispetto all’atto
controllato, in cui le stesse intervengono. SALVATORE P., Autorizzazione amministrativa, op. cit., pag. 4, evidenzia le
differenze intercorrenti tra le autorizzazioni e le approvazioni, quest’ultime hanno ad oggetto esclusivamente gli atti giuridici
€ non agiscono come presupposti, ma condizionano esclusivamente ’efficacia dell’atto da approvare. Dottrina recente tende
ad inserire le approvazioni tra gli atti di controllo.

3% FRANCHINI F., Le autorizzazioni amministrative costitutive di rapporti giuridici fra I’amministrazione ed i privati, op.
cit., pag. 85.

37 LICCIARDELLO 8. (a cura di), Le autorizzazioni di polizia, op. cit, pag. 27.

3% Decreto legislativo 29 dicembre 2003, n. 387, recante Attuazione della direttiva 2001/77/CE relativa alla promozione
dell’energia elettrica prodotta da fonti energetiche rinnovabili nel mercato interno dell’elettricita.

3% Decreto legislativo 3 marzo 2011, n. 28, recante Attuazione della direttiva 2009/28/CE sulla promozione dell’uso
dell’energia da fonti rinnovabili, recante modifica e successiva abrogazione delle direttive 2001/77/CE e 2003/30/CE.

49 Decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, recante Codice dei beni culturali e del paesaggio, ai sensi dell’articolo 10 della
legge 6 luglio 2002, n. 137.

O Decreto legislativo 13 marzo 2013, n. 30, recante Attuazione della direttiva 2009/29/CE che modifica la direttiva
2003/87/CE al fine di perfezionare ed estendere il sistema comunitario per lo scambio di quote di emissione di gas a effetto
serra.
42E> recente, infatti, la trasformazione della valutazione di impatto ambientale (VIA) in vero e proprio provvedimento a
contenuto permissivo, tanto da assorbire anche I’autorizzazione integrata ambientale (AIA) in un unico atto a contenuto
complesso, almeno per quanto riguarda i procedimenti di competenza statale, cft. in tal senso DELL’ANNO P., Disciplina
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della gestione dei rifiuti, op. cit., pag. 222; BRUNO F., Le autorizzazioni ambientali, op. cit. pagg. 95 e ss., ad avviso del
quale la decisione di VIA “integrerebbe il provvedimento in senso formale con cui si conclude il procedimento cui la legge
imputa direttamente la produzione di effetti”. Peraltro, a livello europeo, il carattere distintivo della VIA viene ravvisato nella
sua connotazione di valutazione prevalentemente tecnica; mentre, il nostro ordinamento continua a non essere completamente
in linea con quell’impostazione, se si considera che da sempre la natura composita del procedimento “ne ha fatto prevalere gli
aspetti di discrezionalitda amministrativa se non addirittura politica”, cfr. DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato
di diritto dell’ambiente: Vol. 1 - Principi generali, Assago, 2012, pag. 218.

Come anticipato, 1’art. 10 del D.Lgs. n. 152/2006, nella sua precedente formulazione, stabiliva una integrazione
interprocedimentale tra VIA e AIA obbligatoria in caso di opere sottoposte a VIA statale (cid comportando 1’unicita delle fasi
procedurali, nonché del provvedimento finale, con snellimento degli adempimenti amministrativi, seppure a fronte dei diversi
livelli di progettazione), facoltativa nel caso di procedure regionali; indirizzo poi rafforzato, soprattutto in termini di
integrazione provvedimentale, dalle nuove previsioni in materia di VIA (nuovi artt. 10 e 26, cfr. oltre). In ordine alla diversa
funzione della VIA e dell’AIA, cfr. BRUNO F., Le autorizzazioni ambientali, op. cit. pagg. 118 e ss.; ma anche il Consiglio
di Stato, sezione II, parere 18 luglio 2008, n. 1001, dove si osserva che la VIA ¢ finalizzata alla tutela dell’ambiente, inteso
come paesaggio, naturale o dovuto alla presenza di opere e complessi di valore archeologico, storico o artistico; si tratta, cioe,
della localizzazione dell’opera da realizzare. Nel caso dell’AIA, invece, si € in presenza di una complessa procedura diretta
ad evitare quanto piu possibile (in termini anche di sostenibilita economica) ogni forma di inquinamento, finanche con
prescrizioni indirettamente connesse (mediante I’imposizione di prestazioni) alla modificazione da apportare agli impianti e
alle tecniche da adottare nell’esercizio degli stessi. Dunque, ad avviso dei giudici amministrativi, “sono procedure che
attengono a interessi pubblici diversi, 1’'una alla tutela dell’ambiente e 1’altra alla prevenzione dell’inquinamento. Per un
determinato impianto, puo essere che siano richieste entrambe o che sia richiesta una sola di esse” (in tal senso anche TAR
Campania, Napoli, sez. I, 5 aprile 2013, n. 1787).

Medesimo orientamento emerge dalla sentenza TAR Lombardia, Brescia, 22 gennaio, 2010, n. 211 (richiamata dallo stesso
TAR nella sentenza n. 1197/2016), la quale entra anche nel merito delle problematiche relative al coordinamento tra le due
procedure; vi si legge infatti che: “la possibilita di impugnare direttamente la valutazione circa 1’assoggettabilita alla VIA
prima della decisione sull’AIA, si collega in realta al merito della vicenda, in quanto riguarda il ruolo assunto dalla VIA dopo
I’introduzione dell’AIA. Nell’impostazione originaria del DPR 12 aprile 1996 ’'impatto ambientale di un’opera o di un
impianto era misurato esclusivamente attraverso la procedura di VIA (previo esame dell’assoggettabilita qualora il progetto
non rientrasse nei casi di VIA codificati). Alla decisione sulla VIA si collegavano poi le singole autorizzazioni necessarie per
la realizzazione dell’opera o il funzionamento dell’impianto. Con I’introduzione dell’AIA tutte queste autorizzazioni sono
state raggruppate in un giudizio complessivo e ad ampio raggio. Nell’AIA sono tra 1’altro confluite (v. allegato II del Dlgs.
59/2005) I’autorizzazione alle emissioni in atmosfera di cui al DPR 203/1988, 1’autorizzazione allo scarico di cui al Dlgs.
152/1999, I’autorizzazione alla realizzazione e modifica di impianti di smaltimento o recupero di rifiuti ex art. 27 del Dlgs.
22/1997, nonché 1’autorizzazione all’esercizio delle operazioni di smaltimento o recupero di rifiuti ex art. 28 del Dlgs.
22/1997. Formalmente ¢ rimasta autonoma la procedura di VIA, che deve precedere il rilascio dell’AIA e ne condiziona il
contenuto (v. art. 5 comma 12 e art. 7 comma 2 del Dlgs. 59/2005). E pero evidente che I’ampiezza delle valutazioni svolte in
relazione all’AIA si riflette sulla procedura di VIA, nella quale assumono rilievo necessariamente anche gli studi effettuati in
vista del rilascio dell’AIA. L’impatto ambientale di un’opera o di un impianto non potrebbe infatti essere compiutamente
inquadrato senza prendere in considerazione gli approfondimenti tecnici che conducono al rilascio dell’ AIA e alla contestuale
formulazione dei limiti relativi alla produzione di inquinanti (v. art. 7 commi 3 e 4 del Dlgs. 59/2005). In definitiva il
medesimo materiale ¢ esaminato due volte, ai fini della VIA e per il rilascio dell’ AIA. Esiste quindi una retroazione dell’ AIA
sulla valutazione di assoggettabilita e sulla stessa procedura di VIA, nel senso che la prima, benché cronologicamente
successiva, definisce I’oggetto delle seconde. Ovvero, non ¢ possibile decidere sulla VIA senza conoscere anticipatamente il
materiale tecnico dell’AIA, intendendo per tale non solo le analisi tecniche ma anche le prescrizioni (o gli schemi di
prescrizione) che limitano e indirizzano il contenuto del progetto. [...] Il fatto che la VIA e 1I’AIA tendano ormai a formare un
unicum non impedisce tuttavia I’impugnazione separata dei relativi atti, in quanto se il materiale tecnico ¢ comune rimangono
diversi gli effetti giuridici dei provvedimenti finali. Con la VIA (e con la valutazione di assoggettabilitd) viene emessa una
pronuncia sulla localizzazione dell’opera o dell’impianto. Chi si oppone alla localizzazione scelta (o al giudizio circa
I’idoneita dell’area a sostenere le modifiche strutturali o gli ampliamenti di opere e impianti gia esistenti) ha interesse a
impugnare in modo autonomo il relativo provvedimento, ottenendo cosi anche un effetto inibitorio sull’AIA. D’altra parte
I’impugnazione degli atti relativi alla VIA deve comunque essere seguita dall’impugnazione del rilascio dell’AIA, perché
I’oggetto della VIA ¢ definito dalle prescrizioni formulate contestualmente all’AIA, e pertanto ¢ il provvedimento favorevole
su quest’ultima che stabilisce a quali condizioni I’impatto ambientale sia accettabile. Questo fenomeno ¢ particolarmente
evidente nel caso di modifiche strutturali o ampliamenti che riguardino impianti esistenti, in quanto nella procedura di
rilascio dell’AIA devono essere prese in considerazione anche le BAT (v. art. 4, art. 7 comma 4, art. 8 del Dlgs. 59/2005) e
dunque sono privilegiate le valutazioni relative all’efficienza (in termini di riduzione dell’inquinamento) rispetto ai giudizi
astratti sulla localizzazione dell’attivita”.

L’autonomia tra le due procedure ¢ affermata anche dalla sentenza TAR Emilia-Romagna, Bologna, I, 26 novembre 2007, n.
3365 che esclude che I’AIA, essendo riferita agli aspetti gestionali, possa essere configurata come “atto strettamente
consequenziale” alla VIA che attiene, invece, agli elementi localizzativi e strutturali dell’impianto. L’AIA, dunque, “in
quanto produttiva di propri specifici effetti, pud essere autonomamente impugnata (a prescindere dall’impugnazione della
VIA) da chi intenda agire contro pregiudizi direttamente derivanti dalla predetta autorizzazione”.

Il Consiglio di Stato, sezione V, 17 ottobre 2012, n. 5299 ha ribadito che “all’autonomia funzionale della VIA rispetto
all’AIA consegue che I’eventuale intangibilita dell’autorizzazione integrata ambientale non potrebbe spiegare alcun effetto
sanante dei vizi di cui ¢ affetta la valutazione di impatto ambientale, non potendosi neppure logicamente (ancor prima che sul
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autorizzatorio principale; sinora risolto da parte della dottrina riconoscendo un’efficacia “quasi”
vincolante (cio¢ superabile solo dal Consiglio dei ministri) alla pronuncia di VIA, considerata
come un momento di valutazione discrezionale da effettuarsi nell’ambito del procedimento
autorizzatorio del progetto (inserendosi nella Conferenza di servizi decisoria), ma che oggi va
letto anche alla luce della c.d. riforma Madia (cfr. capitolo 4) e delle importanti novita normative
intervenute in materia (cfr. oltre). Piu in generale, con riguardo alle c.d. valutazioni ambientali, la
scienza giuridica ha autorevolmente differenziato le procedure autorizzatorie dalle procedure di
valutazione previste in campo ambientale (ossia la valutazione di impatto ambientale, la
valutazione ambientale strategica e la valutazione di incidenza); queste ultime rappresentano, in
specie, procedure tipizzate che costituiscono il nucleo forte dei procedimenti in materia
ambientale, assumendo carattere paradigmatico ed una capacitd espansiva in grado di
condizionare tutte le altre procedure, con delicati problemi di coordinamento, come poc’anzi
accennato.*”

Tornando all’elenco sopra riportato, esso pud essere implementato con gli ulteriori atti di
assenso adottati, tra 1’altro:

- in situazioni peculiari: ad esempio, quelli necessari alla realizzazione e all’esercizio degli
impianti e attivita previsti dai piani o progetti di bonifica ex artt. 242 e ss. del D.Lgs. n. 152/2006;
oppure in materia di rischi di incidente rilevante ex D.Lgs. n. 105/2015*", il cui oggetto consiste
in una sorta di gestione del rischio straordinario (in caso di incidente) sostenibile in una
prospettiva di prevenzione e precauzione;

- per contrastare i fenomeni di inquinamento acustico ex legge quadro n. 447/1995, di
inquinamento elettromagnetico ex legge quadro n. 36/2001 (in tale ambito, 1’autorizzazione per la
realizzazione delle infrastrutture di comunicazione elettronica per impianti radio-elettrici ex
articolo 87 del D.Lgs. n. 259/2003 oppure 1’autorizzazione unica per la costruzione e 1’esercizio
degli elettrodotti ex articolo 1, comma 26, della legge n. 239/2004), nonché di inquinamento
nucleare ex D.Lgs. n. 230/1995, che disciplina appunto la materia delle radiazioni ionizzanti;

- per la tutela di interessi contigui come, ad esempio, in materia di: attivita produttive ex
articolo 25 del D.Lgs. n. 112/1998; impianti di energia elettrica ex legge 55/2002 (c.d. sblocca-
centrali)*®®; terminali di rigassificazione di gas naturale liquefatto ex articolo 46 del D.L. n.
159/2007.

piano strettamente giuridico) ammettere che le problematiche attinenti la localizzazione e gli aspetti strutturali di un impianto
siano assorbite o inglobate dal provvedimento di autorizzazione all’esercizio dell’impianto stesso”.

43 Cfr. GRASSI S., Problemi di diritto costituzionale dell’ambiente, Milano, 2012, pag. 211. In tale senso anche
DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, Padova, 2003, pag. 267, il quale separa, tra I’altro, le autorizzazioni dalle
localizzazioni o procedimenti di localizzazione, che definisce come procedimenti permissivi ambientali, aventi ad oggetto la
valutazione delle attivita che I’imprenditore ha intenzione di svolgere in un dato luogo. Esse producono I’effetto di rimuovere
il fatto impeditivo alla localizzazione di un nuovo impianto, costituito dal divieto generale di realizzare impianti non
preventivamente autorizzati dalla pubblica amministrazione ed hanno la finalita di controllare e regolare le scelte relative alla
distribuzione delle liberta di impresa sul territorio.

4% Decreto legislativo 26 giugno 2015, n. 105, recante Attuazione della direttiva 2012/18/UE relativa al controllo del pericolo
di incidenti rilevanti connessi con sostanze pericolose. In particolare, 1’articolo 17, comma 2, del decreto, prevede che, per i
nuovi stabilimenti o per le modifiche individuate, il Comitato tecnico regionale (CTR), dopo I’istruttoria avviata all’atto del
ricevimento del rapporto preliminare di sicurezza, rilascia il nulla-osta di fattibilita, eventualmente condizionato ovvero,
qualora I’esame del rapporto preliminare abbia rilevato gravi carenze per quanto riguarda la sicurezza, formula la proposta di
divieto di costruzione, entro quattro mesi dal ricevimento del rapporto preliminare di sicurezza, fatte salve le sospensioni
necessarie all’acquisizione di informazioni supplementari, non superiori comunque a due mesi. A seguito del rilascio del
nulla-osta di fattibilita il gestore trasmette al CTR il rapporto definitivo di sicurezza relativo al progetto particolareggiato. 11
Comitato, esaminato il rapporto definitivo di sicurezza, esprime il parere tecnico conclusivo entro il termine di quattro mesi
dal ricevimento del rapporto di sicurezza, comprensivo dei necessari sopralluoghi. Nell’atto che conclude I’istruttoria sono
indicate le valutazioni tecniche finali, le eventuali prescrizioni integrative e, qualora le misure che il gestore intende adottare
per la prevenzione e per la limitazione delle conseguenze di incidenti rilevanti risultino nettamente inadeguate ovvero non
siano state fornite le informazioni richieste, ¢ disposto il divieto di inizio di attivita. Ai sensi del comma 3, in tutti gli altri casi
il CTR, ricevuto il rapporto di sicurezza, avvia I’istruttoria e, esaminato il rapporto di sicurezza, esprime le valutazioni di
propria competenza entro il termine di quattro mesi dall’avvio dell’istruttoria, termine comprensivo dei necessari
sopralluoghi, fatte salve le sospensioni necessarie all’acquisizione di informazioni supplementari, che non possono essere
comunque superiori a due mesi. Nell’atto che conclude 1’istruttoria sono indicate le valutazioni tecniche finali, le eventuali
prescrizioni integrative e, qualora le misure adottate dal gestore per la prevenzione e per la limitazione delle conseguenze
degli incidenti rilevanti siano nettamente insufficienti, ¢ disposta la limitazione o il divieto di esercizio.

495 Tale procedimento non assorbe peraltro né I’autorizzazione integrata ambientale né la valutazione di impatto ambientale,
che rappresentano parte integrante e condizione necessaria del procedimento autorizzatorio.
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Dalla breve elencazione effettuata, per la quale non si pud avanzare alcuna pretesa di
esaustivita, emerge con chiarezza che la normativa ambientale ha previsto, accanto alle
tradizionali*®® autorizzazioni ambientali di settore (autorizzazione agli scarichi idrici,
autorizzazione alle emissioni in atmosfera), alcune autorizzazioni uniche aventi natura
esclusivamente ambientale (il provvedimento di VIA qualora assorba anche le autorizzazioni di
esercizio; le autorizzazioni integrate ambientali; le autorizzazioni uniche ambientali). Sono altresi
previste talune autorizzazioni uniche in cui sono ricompresi anche profili non strettamente
ambientali (autorizzazione unica per i nuovi impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti,
autorizzazione unica per gli impianti di produzione di energie elettrica alimentati da fonti
rinnovabili).

Come gia anticipato, in ordine alla scelta delle autorizzazioni oggetto di trattazione, occorre
formulare una breve precisazione; difatti, proprio in considerazione della trasversalita del bene
ambiente, il numero di provvedimenti autorizzatori che presentano profili di interesse ambientale
sono molteplici, volendo tuttavia verificare in termini di diritto positivo la linea tracciata nel
capitolo 1 e, dunque, indagare le peculiarita proprie delle autorizzazioni connesse alla tutela
dell’ambiente dagli inquinamenti e in specie all’attivita di impresa, la predetta scelta puo essere
circoscritta ai provvedimenti autorizzatori principalmente contenuti nel decreto legislativo n.
152/2006*"" o sostituiti dalle “nuove” autorizzazioni ambientali*®®. Tali provvedimenti sono stati
differenziati sulla base del diverso approccio agli stessi sotteso; il che ha consentito di procedere

La normativa di cui alla legge 9 aprile 2002, n. 55, di Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 7 febbraio
2002, n. 7, recante misure urgenti per garantire la sicurezza del sistema elettrico nazionale, si applica anche per
I’autorizzazione per la costruzione e 1’esercizio degli impianti di cogenerazione di potenza termica uguale o inferiore a 300
MW di cui all’articolo 8, comma 2 del d.lgs. 8 febbraio 2007, n. 20, recante Attuazione della direttiva 2004/8/CE sulla
promozione della cogenerazione basata su una domanda di calore utile nel mercato interno dell’energia, nonché modifica alla
direttiva 92/42/CEE.

4% Con specifico riferimento all’approccio di settore tipico della legislazione ambientale, ¢ stato osservato che “la disciplina
settoriale dell’ambiente, delineata all’inizio come progressiva codificazioni di esigenze di tutela emergenti a seguito dello
sviluppo industriale, tecnologico ed economico-sociale del paese, si ¢ formata per sedimentazioni successive, che hanno
conservato le norme, i principi ordinatori, gli istituti preveggenti, incrementando gli uni e gli altri con altri precetti, ed
aumentando in misura esponenziale la natura settoriale delle discipline e la loro giustapposizione”. Detto approccio settoriale
della normativa, articolata per fonti dell’inquinamento (impianti industriali, insediamenti abitativi, rifiuti, rumori, radiazioni,
ecc.), per tipologia dei beni da tutelare (aria, acqua, suolo, paesaggio, fauna selvatica, foreste), ¢ perfino per funzioni
strumentali (protezione civile, attivita tecnico-scientifiche, vigilanza tecnica e controlli), ha impedito finora una
“considerazione “olistica” dell’ambiente e delle forme giuridiche della sua protezione. La stessa organizzazione preposta alla
cura degli interessi ambientali ¢ risultata condizionata dal settorialismo della legislazione sostanziale”, v. DELL’ANNO P.,
Modelli organizzativi per la tutela dell’ambiente, in DE CAROLIS D., FERRARI E., POLICE A. (a cura di), Ambiente,
attivita amministrativa e codificazione, Milano, 2006, pagg 265 e ss; DELL’ANNO P., Modelli organizzativi per la tutela
dell’ambiente, in Rivista giuridica dell’ambiente, VI, 2005, pagg. 962 e ss.

7 Tra le principali figure autorizzative, si rammentano: 1’autorizzazione integrata ambientale di cui al titolo III-bis della
Parte seconda del D.Lgs. n. 152/2006 e s.m.i.; I’autorizzazione agli scarichi di cui al capo II del titolo IV della sezione II
della Parte terza del D.Lgs. n. 152/2006; 1’autorizzazione unica per i nuovi impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti di
cui all’articolo 208 (Parte quarta-titolo I-capo IV) del D.Lgs. n. 152/2006; 1’autorizzazione alle emissioni in atmosfera per gli
stabilimenti di cui all’articolo 269 (Parte quinta-titolo I) del D.Lgs. n. 152/2006.

98 Specificamente, ai sensi dell’articolo 29-quater, comma 11, del D.Lgs. n. 152/2006, le autorizzazioni integrate ambientali
sostituiscono ad ogni effetto le autorizzazioni riportate nell’elenco dell’Allegato IX alla Parte Seconda del decreto (ossia: a)
autorizzazione alle emissioni in atmosfera, fermi restando i profili concernenti aspetti sanitari; b) autorizzazione allo scarico;
¢) autorizzazione unica per gli impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti; d) autorizzazione allo smaltimento degli
apparecchi contenenti PCB-PCT; e) autorizzazione all’utilizzo dei fanghi derivanti dal processo di depurazione in agricoltura;
f) autorizzazione allo scarico rilasciata dal Magistrato alle Acque di Venezia, limitatamente alle condizioni di esercizio degli
scarichi idrici e alle modalita di controllo di tali condizioni). A tal fine il provvedimento di autorizzazione integrata
ambientale richiama esplicitamente le eventuali condizioni, gia definite nelle autorizzazioni sostituite, la cui necessita
permane. Inoltre le autorizzazioni integrate ambientali sostituiscono la comunicazione di cui all’articolo 216. Dunque, “I’AIA
non sostituisce piu la generalita degli atti da esprimersi in materia ambientale da una pluralita di pubbliche amministrazioni,
ma soltanto quelli esplicitamente e tassativamente elencati nell’allegato IX”, cfr. ALBERTAZZI B., La nuova disciplina
dell’A.U.A. (autorizzazione unica ambientale) e dell’A.l.A. (autorizzazione integrata ambientale), Santarcangelo di
Romagna, 2013, pag. 120.

Con riferimento all’autorizzazione unica ambientale, ai sensi dell’articolo 3 del DPR n. 59/2013, essa sostituisce: a)
autorizzazione agli scarichi; b) comunicazione preventiva per 1’utilizzazione agronomica degli effluenti di allevamento, delle
acque di vegetazione dei frantoi oleari ¢ delle acque reflue provenienti dalle aziende ivi previste; ¢) autorizzazione alle
emissioni in atmosfera; d) autorizzazione generale in materia di inquinamenti atmosferico; €) comunicazione o nulla osta di
cui all’articolo 8, commi 4 o comma 6, della legge 26 ottobre 1995, n. 447; f) autorizzazione all’utilizzo dei fanghi derivanti
dal processo di depurazione in agricoltura; g) comunicazioni in materia di rifiuti di cui agli articoli 215 ¢ 216 del D.Lgs. n.
152/2006.
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prestando iniziale attenzione alla connotazione propria delle autorizzazioni ambientali di settore e
delle autorizzazioni uniche non “integrate”; successivamente riservando una peculiare
considerazione all’approccio integrato e, dunque, alle “nuove” autorizzazioni ambientali uniche.

2.3.1. Le autorizzazioni settoriali in taluni comparti di speciale interesse: emissioni in
atmosfera, scarichi idrici, inquinamento acustico.

Le autorizzazioni ambientali di settore propongono approcci separati al controllo delle
emissioni nell’aria, nell’acqua e nel suolo, contribuendo al miglioramento dello stato della singola
matrice ambientale di riferimento. In ragione di tale approccio fortemente focalizzato, tali
autorizzazioni non riescono, tuttavia, ad impedire il trasferimento dell’inquinamento da un
recettore all’altro.

=  Autorizzazione alle emissioni in atmosfera.

Le autorizzazioni alle emissioni in atmosfera sono da 1nser1te tra gli strumenti adottati dal
legislatore per contrastare i fenomeni di inquinamento atmosferico’”’, definiti dall’articolo 268 del
D.1gs. n. 152/2006 come “ogni modificazione dell’aria atmosferica, dovuta all’introduzione nella
stessa di una o di piu sostanze in quantita e con caratteristiche tali da ledere o da costituire un
pericolo per la salute umana o per la qualita dell’ambiente oppure tali da ledere i beni materiali o
compromettere gli usi legittimi dell’ambiente”. Diverse sono le fonti da cui si originano i
fenomeni di inquinamento atmosferico, generalmente indicate: nell’uso di combustibili fossili per
la produzione di elettricita, trasporti, industria e usi civici; nei processi industriali ed uso di
solventi (industria chimica e mineraria); nell’agricoltura; nel trattamento dei rifiuti; nelle fonti
naturali e nelle emissioni di altri impianti. Pertanto, al fine di ridurre progressivamente le
emissioni prodotte, sono state previste azioni di contenimento aventi contenuti diversi, realizzate
attraverso: la sottoposizione a specifica regolamentazione delle emissioni provenienti da singole
tipologie di impianto; la individuazione di valori inderogabili di qualita dell’aria ambiente; la
regolamentazione della composizione e commermablhta di alcune tipologie di prodotti; la
promozione dell’adozione di tecnologie meno inquinanti.*!

In particolare, la disciplina del regime autorizzatorio delle emissioni provenienti da impianti
¢ contenuta nella parte V del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, recante appunto “Norme in
materia di tutela dell’aria e di riduzione delle emissioni in atmosfera™!! , che impone, in forza
dell’articolo 269, I’assoggettamento, per tutti gli stabilimenti*'* che producono emissioni*"’, al

499 T a normativa sull’inquinamento atmosferico costituisce una delle legislazioni ambientali piti antiche, la cui prima fonte
viene considerata la legge 13 luglio 1966, n. 615 “Provvedimenti contro 1’inquinamento atmosferico” (ma alcune disposizioni
erano gia recate dal testo unico delle leggi sanitarie — r.d. 27 luglio 1934, n. 1265); successivamente ¢ intervenuto il D.P.R.
24 maggio 1988, n. 203, recante “Attuazione delle direttive CEE numeri 80/779, 82/884, 84/360 e 85/203 concernenti norme
in materia di qualita dell’aria, relativamente a specifici agenti inquinanti, e di inquinamento prodotto dagli impianti
industriali, ai sensi dell’art. 15 della L. 16 aprile 1987, n. 183”.

419 BOLOGNA P., Inquinamento atmosferico, in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di Diritto
dell’ambiente, Vol. 2 - Discipline ambientali di settore, Assago, 2013, pagg. 1 e ss.; FRACCHIA F., | procedimenti
amministrativi in materia ambientale, op. cit., pagg. 306 ¢ ss.; ALBERTAZZI B., La nuova disciplina dell’A.U.A.
(autorizzazione unica ambientale) e dell’A.I.A. (autorizzazione integrata ambientale), op. cit., pagg. 55 e ss.

411 Nella citata parte V sono regolamentate separatamente tre categorie di fonti di inquinamento, ossia:

1) impianti industriali ed altre attivita che producono emissioni in atmosfera, ivi compresi gli impianti termici civili aventi
potenza termica nominale superiore a 3 MW o a combustibili molto inquinanti (titolo I “Prevenzione e limitazione delle
emissioni in atmosfera di impianti e attivita”);

2) impianti termici civili con potenza inferiore a quelli appartenenti alla categoria precedente (titolo II “Impianti termici
civili”);

3) combustibili utilizzabili negli impianti sopra richiamati (titolo III “Combustibili”).

Rientrano, dunque, nel campo di applicazione del titolo I gli impianti, inclusi gli impianti termici civili non disciplinati dal
titolo II, e le attivita che producono emissioni in atmosfera, per i quali stabilisce valori di emissione, prescrizioni, metodi di
campionamento e di analisi delle emissioni, nonché i criteri per la valutazione della conformita dei valori misurati ai valori
limite.

412 Aj sensi dell’articolo 268 del D.Lgs. n. 152/2006, lo stabilimento ¢ definito come il complesso unitario e stabile, che si
configura come un complessivo ciclo produttivo, sottoposto al potere decisionale di un unico gestore, in cui sono presenti uno
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rilascio di una specifica autorizzazione''*. Segnatamente, il citato articolo 269 disciplina
’autorizzazione alle emissioni in atmosfera per i nuovi stabilimenti o nel caso di trasferimento di
un impianto da un luogo ad un altro*”. L’autorizzazione ¢ rilasciata con riferimento allo
stabilimento; mentre i singoli impianti e le singole attivita presenti nello stabilimento non sono
oggetto di distinte autorizzazioni.

L’autorizzazione, rilasciata dall’autorita competente (Regione, Provincia autonoma o
diversa autorita indicata con legge regionale) all’esito di un procedimento, avviato su istanza di
parte*', che prevede I’indizione di una conferenza di servizi (ex art. 269, comma 3)*", stabilisce:
per le emissioni che risultano tecnicamente convogliabili, le modalita di captazione e di
convogliamento; per le emissioni convogliate o di cui ¢ stato disposto il convogliamento, i valori
limite di emissione, le prescrizioni, i metodi di campionamento e di analisi, i criteri per la
valutazione della conformita dei valori misurati ai valori limite e la periodicita dei controlli di
competenza del gestore, la quota dei punti di emissione individuata tenuto conto delle relative
condizioni tecnico-economiche, il minimo tecnico per gli impianti soggetti a tale condizione ¢ le
portate di progetto tali da consentire che le emissioni siano diluite solo nella misura inevitabile dal
punto di vista tecnologico e dell’esercizio, devono essere altresi specificamente indicate le
sostanze a cui si applicano i valori limite di emissione, le prescrizioni ed i relativi controlli; per le
emissioni diffuse, apposite prescrizioni finalizzate ad assicurarne il contenimento; per lo
stabilimento nel suo complesso, il periodo che deve intercorrere tra la messa in esercizio ¢ la
messa a regime dell’impianto’’®, la data entro cui devono essere comunicati all’autorita

0 piu impianti o sono effettuate una o piu attivitd che producono emissioni attraverso, per esempio, dispositivi mobili,
operazioni manuali, deposizioni e movimentazioni. Si considera stabilimento anche il luogo adibito in modo stabile
all’esercizio di una o piu attivita. Impianto ¢, invece, il dispositivo o il sistema o 1’insieme di dispositivi o sistemi fisso e
destinato a svolgere in modo autonomo una specifica attivita, anche nell’ambito di un ciclo piu ampio.

413 Ai sensi dell’articolo 268 del D.Lgs. n. 152/2006, sono emissione in atmosfera: qualsiasi sostanza solida, liquida o gassosa
introdotta nell’atmosfera che possa causare inquinamento atmosferico e, per le attivita di cui all’articolo 275, qualsiasi
scarico, diretto o indiretto, di COV nell’ambiente.

414 30no, tuttavia, esclusi:

- gli impianti di incenerimento/coincenerimento dei rifiuti, nonché le installazioni sottoposte ad autorizzazione integrata
ambientale (AIA), che rimangono assoggettati al rilascio delle autorizzazione di cui all’articolo 208 del D.Lgs. n. 152/2006 o
dell’autorizzazione integrata ambientale di cui al titolo III-bis alla Parte Seconda del D.Lgs. n. 152/2006;

- gli impianti di deposito di oli minerali, compresi i gas liquefatti, per i quali i gestori sono tenuti ad adottare apposite misure
per contenere le emissioni diffuse ed a rispettare le ulteriori prescrizioni eventualmente disposte, per le medesime finalita,
con apposito provvedimento dall’autorita competente;

- gli stabilimenti in cui sono presenti esclusivamente impianti e attivita elencati nella parte I dell’Allegato IV alla parte quinta
del decreto. L’elenco, da considerarsi tassativo, si riferisce a impianti e ad attivita le cui emissioni sono scarsamente rilevanti
agli effetti dell’inquinamento atmosferico (ad esempio, laboratori orafi, cucine, mense, serre, autolavaggi, autorimesse, ecc.).
In tal caso si applicano esclusivamente i valori limite di emissione e le prescrizioni specificamente previsti, per tali impianti e
attivita, dai piani e programmi o dalle normative di cui all’articolo 271, commi 3 e 4. Per essi puo essere, altresi, imposto, da
parte dell’autorita competente, I’obbligo di presentare una comunicazione di inizio attivita;

- gli stabilimenti destinati alla difesa nazionale ed alle emissioni provenienti da sfiati e ricambi d’aria esclusivamente adibiti
alla protezione e alla sicurezza degli ambienti di lavoro. Agli impianti di distribuzione dei carburanti si applicano
esclusivamente le pertinenti disposizioni degli articoli 276 ¢ 277.

#1511 regime transitorio per gli stabilimenti gia esistenti ed autorizzati ai sensi della disciplina previgente & contenuto
nell’articolo 281. In generale, si puo osservare che, in materia ambientale, ¢ molto frequente il ricorso al regime transitorio,
ovvero al regime legislativo che prevede specifici tempi e modalita per consentire 1’adeguamento alle nuove disposizioni
delle imprese gia in esercizio in forza di un valido titolo autorizzatorio precedentemente rilasciato. Si introduce in tal modo
una vera e propria deroga al generale principio della conservazione dei diritti quesiti.

416 All’autorita competente deve essere, infatti, presentata domanda di autorizzazione corredata dal progetto descrittivo
dell’impianto/stabilimento, comprensivo delle quantita, tipo e caratteristiche merceologiche dei combustibili di cui si prevede
I’utilizzo, nonché dalla relazione tecnica che descrive il complessivo ciclo produttivo in cui si inserisce la specifica attivita
cui I’impianto ¢ destinato ed indica il periodo previsto intercorrente tra la messa in esercizio e la messa a regime degli
impianti.

417 Conferenza di servizi, convocata ai sensi dell’articolo 14 della legge 7 agosto 1990, n. 241, nel corso della quale si
procede anche, in via istruttoria, ad un contestuale esame degli interessi coinvolti in altri procedimenti amministrativi e, in
particolare, nei procedimenti svolti dal comune ai sensi del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 (in materia urbanistica), e del regio
decreto 27 luglio 1934, n. 1265 (per profili sanitari). L’articolo 5, comma 1, lettera d), del D.Lgs. n. 127 del 2016 (attuativo
della c.d. riforma Madia, v. capitolo 4) ha eliminato dalla previgente formulazione dell’articolo 269, comma 3, il richiamo al
comma 3 dell’articolo 14 della legge n. 241/1990 ovvero alla conferenza di servizi istruttoria.

418 I’ autorita competente per il controllo effettua il primo accertamento circa il rispetto dell’autorizzazione entro sei mesi
dalla data di messa a regime di uno o piu impianti o dall’avvio di una o piu attivita dello stabilimento autorizzato. Essa ¢, poi,
autorizzata ad effettuare presso gli impianti tutte le ispezioni che ritenga necessarie per accertare il rispetto
dell’autorizzazione.
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competente i dati relativi alle emissioni effettuate in un periodo continuativo (almeno 10 giorni) di
marcia controllata decorrente dalla messa a regime, nonché il numero dei campionamenti da
realizzare.*'” L’autorizzazione ha una validitd di 15 anni, mentre le procedure per il rinnovo
devono essere avviate almeno un anno prima della scadenza®’, salvo imposizione di rinnovo
anticipato da parte dell’autorita competente. In caso di modifiche dell’impianto che siano
sostanziali, il gestore ¢ tenuto a presentare domanda di autorizzazione alle emissioni, allegando la
stessa documentazione prevista per i nuovi impianti; nel caso di modifiche non sostanziali, il
gestore € in ogni caso tenuto a darne comunicazione all’autorita competente. Quest’ultima
provvede all’aggiornamento*?' dell’autorizzazione nel caso in cui ritenga la modifica non
sostanziale; in caso contrario, richiede al gestore di presentare una richiesta di autorizzazione.

11 titolo I disciplina, altresi: gli impianti e le attivita in deroga (art. 272) ***; i grandi impianti
di combustione**, nonché la raccolta e la trasmissione dei dati relativi alle loro emissioni (artt.
273-274); le emissioni di COV (art. 275 che prevede il rilascio di autorizzazione eX articolo 269 o
la presentazione di una domanda di adesione); il controllo delle stesse quando derivanti dal
deposito della benzina e dalla sua distribuzione dai terminali agli impianti di distribuzione (art.
276, che prevede il rilascio di autorizzazione eX articolo 269); ed il recupero di COV prodotti
durante le operazioni di rifornimento degli autoveicoli presso gli impianti di distribuzione dei
carburanti (art. 277).

In particolare, 1’articolo 272 introduce, per specifiche categorie di stabilimenti individuate
in relazione al tipo e alle modalita di produzione, un regime autorizzatorio semplificato in forza
del quale I’autoritd competente pud adottare™* apposite autorizzazioni di carattere generale,

19 In particolare, il convogliamento delle emissioni, nonché i valori limite di emissione e le prescrizioni sono disciplinati
dagli artt. 270 e 271 Con specifico riferimento ai valori limite di emissione, essi sono individuati per talune sostanze
direttamente dal D.1gs. n. 152/2006; mentre i piani e i programmi di qualita dell’aria possono stabilire appositi valori limite di
emissione e prescrizioni piu restrittivi di quelli dettati dalla normativa, anche inerenti le condizioni di costruzione o di
esercizio, purché cio sia necessario al perseguimento ed al rispetto dei valori e degli obiettivi di qualita dell’aria. Per le
sostanze per cui, invece, non risultino fissati limiti dalla legge (statale o regionale) o dai piani di risanamento dell’aria,
I’autorizzazione stabilisce appositi valori limite riferiti a quelli previsti per sostanze simili sotto il profilo chimico e aventi
effetti analoghi sulla salute e sull’ambiente. Ad avviso di alcuni, “I’ambito delle sostanze non normate ¢ in realta 1’unico
spazio di discrezionalita lasciato alla p.a. competente. Gli allegati alla parte V, infatti, per tutte le sostanze normate (salvo per
le polveri totali per cui stabiliscono un range minimo/massimo) fissano solo il valore massimo di emissione, e tale valore -
come detto - non ¢ derogabile in peius se non nell’ipotesi particolare e di stretta interpretazione prevista dai 3° e 4° comma.
Trattasi in ogni caso di una discrezionalita “vincolata”, risolvendosi esclusivamente nell’individuare la sostanza normata cui
quella non normata ¢ chimicamente simile e ha effetti analoghi sulla salute e I’ambiente, esprimendosi dunque come una
valutazione di natura tecnica”, cfr. BOLOGNA P., Inquinamento atmosferico, op. cit. pag. 27.

In generale, i valori limite di emissione e le prescrizioni, anche inerenti le condizioni di costruzione o di esercizio ed i
combustibili utilizzati, sono individuati a seguito di un’istruttoria che si basa sulle migliori tecniche disponibili e sui valori e
sulle prescrizioni fissati nelle normative regionali e nei piani e programmi. Si devono altresi valutare il complesso di tutte le
emissioni degli impianti e delle attivita presenti, le emissioni provenienti da altre fonti e lo stato di qualita dell’aria nella zona
interessata. I valori limite di emissione e le prescrizioni fissati sulla base di tale istruttoria devono essere non meno restrittivi
di quelli previsti dagli Allegati I, II, III ¢ V alla parte quinta del decreto e di quelli applicati per effetto delle autorizzazioni
soggette al rinnovo.

4201 *inoltro della domanda di rinnovo entro il termine comporta la prorogatio ex lege degli effetti dell’autorizzazione in
scadenza fino al momento del termine procedimento di rilascio della nuova; diversamente, lo stabilimento si considera privo
dell’autorizzazione alle emissioni. Cfr. BOLOGNA P., Inquinamento atmosferico, op. cit., pag. 25.

! Di norma, il mero I’aggiornamento dell’autorizzazione non incide sulla durata dell’autorizzazione aggiornata, che
continua, dunque, a decorrere dalla data di rilascio del primo titolo autorizzatorio.

22 Necessitano di una autorizzazione ai sensi dell’articolo 269 e, pertanto, non si applicano i regimi semplificati inerenti le
attivita in deroga: a) in caso di emissione di sostanze cancerogene, tossiche per la riproduzione o mutagene o di sostanze di
tossicita e cumulabilita particolarmente elevate, come individuate dalla parte 11 dell’ Allegato I alla parte quinta del decreto, o
b) nel caso in cui siano utilizzate, nell’impianto o nell’attivita, le sostanze o i preparati classificati dal decreto legislativo 3
febbraio 1997, n. 52, come cancerogeni, mutageni o tossici per la riproduzione, a causa del loro tenore di COV, e ai quali
sono state assegnate etichette con le frasi di rischio R45, R46, R49, R60, R61.

423 ya precisato, con riferimento alla disciplina applicabile alle centrali termoelettriche alimentate da fonti non rinnovabili,
che le centrali con potenza inferiore ai 300 MW termici sono assoggettate esclusivamente alla parte quinta, alla parte seconda
in tema di AIA ed alle norme di cui agli articoli 273 ¢ 274 del D.Lgs. n. 152/2006; mentre, per le centrali con potenza uguale
o superiore ai 300 MW termici, tale disciplina si interseca con quella specifica dettata dalla legge n. 55/2002 (c.d. sblocca-
centrali). Alle centrali termoelettriche alimentate da fonti rinnovabili si applica, invece, il D.lgs. n. 387/2003, integrato pero
dalle previsioni di cui agli artt. 273 e 274 del D.Lgs. n. 152/2006 nel caso di centrali alimentate a biomasse, gas di discarica,
gas residuati dalla depurazione e biogas.

2% In precedenza, il regime di autorizzazione generale era suddiviso, in base alla tipologia di impianti, in obbligatorio o
facoltativo, nel primo caso ’autorita competente doveva adottare tale regime in deroga alla disciplina autorizzatoria generale
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relative a ciascuna singola categoria, nelle quali sono stabiliti i valori limite di emissione, le
prescrizioni, anche inerenti le condizioni di costruzione o di esercizio e i combustibili utilizzati, i
tempi di adeguamento, i metodi di campionamento e di analisi e la periodicita dei controlli.
L’autorizzazione generale stabilisce i requisiti della domanda di adesione e prevede appositi
modelli semplificati di domanda, nei quali le quantita e le qualita delle emissioni sono deducibili
dalle quantita di materie prime ed ausiliarie utilizzate. L’autorita che riceve la domanda puo, con
proprio provvedimento, negare 1’adesione nel caso in cui non siano rispettati i requisiti previsti
dall’autorizzazione generale o i requisiti previsti dai piani e dai programmi o dalle normative
regionali, o in presenza di particolari situazioni di rischio sanitario o di zone che richiedono una
particolare tutela ambientale. A seguito della richiesta di adesione, non rifiutata dall’autorita
competente entro i termini di legge™”, il gestore puo iniziare ad esercitare la propria attivita nel
rispetto dei requisiti e delle condizioni, previste in via generale ed astratta dalla normativa, riprese
dall’autorita competente ed autocertificate dal titolare della attivita**. In tal modo, gli impianti
“risultano dunque autorizzati non da un provvedimento autorizzatorio nominativo (ovvero emesso
singolarmente per ciascuna impresa), bensi dalla legge stessa, di cui le autorizzazioni c.d. generali
sono diretta emanazione, potendosi qualificare come legittime esclusivamente nei limiti in cui
siano conformi alla detta legge™**’. L’autorita competente procede, almeno ogni dieci anni, al
rinnovo delle autorizzazioni generali adottate.

* Autorizzazione agli scarichi idrici.

Le autorizzazioni agli scarichi idrici sono inserite tra le misure dirette a contrastare
I’inquinamento delle acque (superficiali, marine e sotterranee), dovuto in maniera significativa ai
processi di industrializzazione e definito dalla norma (art. 74, comma 1, lettera cc, del D.Lgs. n.
152/2006) come “I’introduzione diretta o indiretta, a seguito di attivitd umana, di sostanze o di
calore nell’aria, nell’acqua o nel terreno che possono nuocere alla salute umana o alla qualita degli
ecosistemi acquatici o degli ecosistemi terrestri che dipendono direttamente da ecosistemi
acquatici, perturbando, deturpando o deteriorando i valori ricreativi o altri legittimi usi
dell’ambiente”. 1 fenomeni di inquinamento delle acque, caratterizzati dalla grande varieta delle
fonti da cui possono originare, nonché dalla diversita delle sostanze sversate, possono essere
ricondotti essenzialmente a tre macro categorie:

- inquinamento chimico a fronte dell’immissione di sostanze chimiche organiche (ad es.
pesticidi) o di sostanze inorganiche (es. metalli pesanti) che modificano le caratteristiche chimiche
dell’acqua);

- inquinamento fisico dovuto a variazioni di portata, di calore, di sostanze che modificano le
proprieta fisiche dell’acqua (colore, trasparenza, temperatura);

- inquinamento biologico dovuto alla presenza di organismi patogeni (es. batteri, parassiti).

Dal punto di vista giuridico, la Parte III del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152 reca le
“Norme in materia di difesa del suolo e lotta alla desertificazione, di tutela delle acque
dall’inquinamento e di gestione delle risorse idriche”, in cui sono regolamentate separatamente: la

ed in caso di inerzia era riconosciuto in capo al Ministero dell’ambiente un potere sostitutivo, che ¢ stato esercitato con
I’adozione del DPR n. 59/2013.

423 FRACCHIA F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pag. 311, il quale evidenzia come il rifiuto
della richiesta di adesione debba essere motivato esclusivamente con ragioni attenenti la cura dell’interesse ambientale,
essendo considerato illegittimo il diniego basato ad esempio su ragioni urbanistiche (TAR Veneto, sezione III, sent. n.
443/2008).

426 Cfr. BOLOGNA P., Inquinamento atmosferico, op. cit., pag. 28, secondo la quale la manifestazione del gestore che
intende avvalersi del regime semplificato “comporta una auto-attestazione di conformita allo schema normativo generale
vigente al momento della presentazione della domanda”.

27 Cfr. BOLOGNA P., Inquinamento atmosferico, op. cit., pag. 28, la quale sottolinea altresi, con riferimento alle mere
comunicazioni preventive di messa in esercizio (art. 272, comma 1) ed alle autorizzazioni di carattere generale (art. 272,
comma 2), le differenze con lo schema autorizzatorio ordinario: “in queste ipotesi, infatti, 1’attivita del privato non ¢
sottoposta ad alcun preventivo controllo di natura discrezionale, ma a fronte dell’autocertificazione comunicata del privato
all’autorita competente della corrispondenza dell’attivita stessa alle specifiche previsioni di legge, 1’oggetto del successivo
controllo e del potere di incidere sulle attivitd avviata operati dalla p.a. saranno limitati alla verifica della conformita
dell’attivita stessa alle prescrizioni di legge”.
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difesa del suolo .C la lotta alla desertificazione (sezione I); la tutela delle acque
dall’inquinamento*? (sezmne II) e la gestione delle risorse idriche (sezione III).

Per quanto di piu prossimo interesse, la disciplina del regime autorizzatorio degli scarichi
idrici, attraverso cui si persegue pr1nc1pa1mente la tutela quahtatlva delle acque, ¢ contenuta nella
sezione II, titolo IV, capo II della Parte III del D.Igs. n. 152/2006 ¥ L’articolo 124 stabilisce che
tutti gli scarichi devono essere preventivamente autorizzati**’, mentre viene definito scarico:

“qualsiasi immissione effettuata esclusivamente tramite un sistema stabile di collettamento che
collega senza soluzione di continuita il ciclo di produzione del refluo con il corpo ricettore in
acque superficiali, sul suolo, nel sottosuolo e in rete fognaria, indipendentemente dalla loro natura
inquinante, anche sottoposte a preventivo trattamento di depurazione. Sono esclusi i rilasci di
acque previsti all’articolo 114, ovvero i rilasci delle acque utilizzate per la produzione
idroelettrica, per scopi irrigui e in impianti di potabilizzazione, nonché delle acque derivanti da
sondaggi o perforazmnl diversi da quelli relativi alla ricerca ed estrazione di idrocarburi (art. 74,
comma 1, lettera ff)*!

Pertanto, affinché si possa parlare di scarico non rileva in alcun modo la natura inquinante
dell’immissione o il preventivo trattamento di depurazione, devono ricorrere, invece,
contestualmente le tre seguenti condizioni: sussistenza di un sistema stabile di collettamento tra il
ciclo di produzione del refluo con il corpo ricettore*?; collegamento senza soluzione di continuita

428 Segnatamente, la tutela delle acque dall’inquinamento ricomprende non solo le disposizioni direttamente volte ad
assicurare la prevenzione e riduzione dei fenomeni di inquinamento (imponendo il rispetto di una serie di standard
predefiniti), ma anche, in senso piu ampio, le ulteriori azioni dirette ad attuare una gestione, qualitativa e quantitativa, della
risorsa, contribuendo ad es. al miglioramento dello stato delle acque, impiego sostenibile e durevole delle risorse idriche,
mitigazione degli effetti delle inondazioni e della siccita, protezione e miglioramento dello stato degli ecosistemi acquatici,
terrestri e delle zone umide direttamente dipendenti.

42 Secondo I’orientamento consolidato della Cassazione, la finalita del regime autorizzatorio degli scarichi ¢ quella di
consentire alle autoritd competenti una preventiva verifica della compatibilita dello stesso con le esigenze di tutela delle
acque dall’inquinamento. In precedenza la materia degli scarichi era disciplinata dalla legge 10 maggio 1976, n. 319 (c.d.
legge Merli), “Norme per la tutela delle acque dall’inquinamento” e successivamente dal decreto legislativo 11 maggio 1999,
n. 152, “Decreto legislativo recante disposizioni sulla tutela delle acque dall’inquinamento e recepimento della direttiva
91/271/CEE concernente il trattamento delle acque reflue urbane e della direttiva 91/676/CEE relativa alla protezione delle
acque dall’inquinamento provocato dai nitrati provenienti da fonti agricole”.

0 Vale a dire, tutti gli scarichi in ambiente idrico “sono sottoposti ad una potesta amministrativa di conformazione del diritto
d’impresa (nel potere organizzativo dell’azienda e dei suoi mezzi e procedimenti di produzione, nonché delle modalita di
depurazione delle acque reflue e del loro scarico) e/o di proprieta”, cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op.
cit., pag. 390.

In tal senso anche ALBERTAZZI B., La nuova disciplina dell’A.U.A. (autorizzazione unica ambientale) e dell’A.L.A.
(autorizzazione integrata ambientale), op. cit., pag. 45, che richiama, sotto altro profilo, la consolidata giurisprudenza in
forza della quale “gli scarichi non occasionali di acque reflue industriali, se effettuati in assenza dell’autorizzazione
prescritta, costituiscono reato anche se operati nella rete fognaria e cid, in aderenza al principio comunitario di prevenzione,
indipendentemente dal superamento dei valori-limite fissati nelle tabelle allegate al d.lgs. n. 152/1999 (ed attualmente al
d.lgs. n. 152/2006). Sicché, la sanzione penale si correla alla mancanza del controllo preventivo, da effettuarsi attraverso il
rilascio, formale e specifico, dell’autorizzazione (lesione dell’interesse della p.a. al controllo ed alla gestione degli scarichi), a
prescindere dal recapito finale, che non ¢ menzionato dalla norma sanzionatoria” (Corte di Cassazione penale, sezione III, 3
settembre 2007, n. 33787).

Con riferimento ai caratteri generali dell’atto, secondo una impostazione, 1’autorizzazione, che deve essere specifica, espressa
e personale, “rimuove il limite legale imposto in via generale e preventiva alla effettuazione dello scarico, e consegue alla
verifica dei parametri e delle condizioni normative previste. In tal senso, 1’atto autorizzatorio pud essere inquadrato nella
categoria degli atti c.d. vincolati, residuando in merito, eventualmente, una discrezionalitd tecnica per la pubblica
amministrazione competente”, cfr. COSTATO L., PELLIZZER F., Commentario breve al codice dell’ambiente: D. legisl. 3
aprile 2006, n. 152, Padova, 2007, pag. 336.

1 Nonostante I’eliminazione dalla nuova definizione di scarico della canalizzazione (“diretta tramite condotta™) prevista,
invece, dal previgente articolo 2 del D.Lgs. n. 152/1999, la dottrina non ritiene che sia stata reintrodotta la nozione di scarico
indiretto.

Peraltro, in tema di disciplina delle acque emunte, la questione aperta in passato su quando applicare la disciplina sugli
scarichi e quando quella sui rifiuti ¢ stata superata dalle modifiche introdotte dal DL n. 69/2013 all’articolo 243 del D.Lgs. n.
152/2006 che ora stabilisce che: “Le acque emunte convogliate tramite un sistema stabile di collettamento che collega senza
soluzione di continuita il punto di prelievo di tali acque con il punto di immissione delle stesse, previo trattamento di
depurazione, in corpo ricettore, sono assimilate alle acque reflue industriali che provengono da uno scarico ¢ come tali
soggette al regime di cui alla parte terza”. Le acque emunte sono da considerarsi rifiuto liquido esclusivamente quando
manca il collegamento stabile con il corpo recettore.

2 ] riferimento ad un sistema stabile di collettamento piuttosto che ad una condotta, stante la maggiore flessibilita
dell’espressione, attribuisce una maggiore rilevanza alla funzione (appunto di collettamento) e lascia all’interprete la
valutazione caso per caso. Tale sistema deve, pero, caratterizzarsi per la stabilita; esulano, dunque, dalla nozione di scarico le
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tra il ciclo di produzione del refluo con il corpo ricettore™?; immissione del refluo in acque
superficiali, sul suolo, nel sottosuolo e in rete fognaria.

La normativa prevede diversi regimi giuridici degli scarichi in funzione della provenienza
del refluo (acque reflue domestiche, acque reflue industriali, acque reflue urbane, acque
meteoriche di dilavamento e acque di prima pioggia) e della natura del corpo ricettore (suolo,
sottosuolo/acque sotterranee, acque superficiali, reti fognarie). Specificamente, gli scarichi sul
suolo o negli strati superficiali del sottosuolo (art. 103), nonché gli scarichi diretti nel sottosuolo e
nelle acque sotterranee (art. 104) sono vietati. Il divieto non ¢, tuttavia, assoluto, ma sono previste
le deroghe di cui all’articolo 103** ed all’articolo 10455 del D.Lgs. n. 152/2006. Sono
assoggettati, invece, al regime autorizzatorio tutti gli altri scarichi, ivi compresi gli scarichi in
acque superficiali (art. 105), gli scarichi in reti fognarie (art. 107*°), gli scarichi di sostanze
pericolose (art. 108), nonché le ipotesi derogatorie sopra richiamate. In particolare, per i nuovi
scarichi ¢ richiesto il rilascio della ?revia autorizzazione e, nel caso di scarichi esistenti, il rinnovo
del precedente titolo autorizzatorio™’.

immissioni occasionali, mentre vi rientrano quelle discontinue, cfr. LE PERA G., Inquinamento idrico, in DELL’ANNO P.,
PICOZZA E. (a cura di), Trattato di Diritto dell’ambiente, Vol. 2 - Discipline ambientali di settore, Assago, 2013, pag. 79.
43 Tale condizione costituisce il discrimen tra la disciplina dei rifiuti liquidi e quella degli scarichi; tale discrimine in
particolare ¢ dato dall’interruzione del collegamento tra il ciclo di produzione del refluo ed il corpo ricettore, nel senso che
qualora cio si verifichi trova applicazione la disciplina dei rifiuti, cfr. LE PERA G., Inquinamento idrico, op. cit., pag. 80.

4 1 articolo 103, dopo aver disposto il divieto, introduce eccezioni:

a) per i casi previsti dall’articolo 100, comma 3; b) per gli scaricatori di piena a servizio delle reti fognarie; c) per gli scarichi
di acque reflue urbane e industriali per i quali sia accertata I’impossibilita tecnica o 1’eccessiva onerosita, a fronte dei benefici
ambientali conseguibili, a recapitare in corpi idrici superficiali, purché gli stessi siano conformi ai criteri ed ai valori-limite di
emissione fissati a tal fine dalle regioni ai sensi dell’articolo 101, comma 2; d) per gli scarichi di acque provenienti dalla
lavorazione di rocce naturali nonché dagli impianti di lavaggio delle sostanze minerali, purché i relativi fanghi siano costituiti
esclusivamente da acqua e inerti naturali e non comportino danneggiamento delle falde acquifere o instabilita dei suoli; e) per
gli scarichi di acque meteoriche convogliate in reti fognarie separate; f) per le acque derivanti dallo sfioro dei serbatoi idrici,
dalle operazioni di manutenzione delle reti idropotabili e dalla manutenzione dei pozzi di acquedotto.

L’articolo dispone altresi che gli scarichi sul suolo esistenti vengano convogliati in corpi idrici superficiali, in reti fognarie
ovvero destinati al riutilizzo.

S n particolare, 1’articolo 104 attribuisce alle autorita competenti, ricorrendone le condizioni, la facolta di autorizzare:

- gli scarichi nella stessa falda delle acque utilizzate per scopi geotermici, delle acque di infiltrazione di miniere o cave o
delle acque pompate nel corso di determinati lavori di ingegneria civile, ivi comprese quelle degli impianti di scambio
termico;

- lo scarico di acque risultanti dall’estrazione di idrocarburi nelle unita geologiche profonde da cui gli stessi idrocarburi sono
stati estratti ovvero in unita dotate delle stesse caratteristiche che contengano, o abbiano contenuto, idrocarburi;

- gli scarichi nella stessa falda delle acque utilizzate per il lavaggio e la lavorazione degli inerti, purché i relativi fanghi siano
costituiti esclusivamente da acqua ed inerti naturali ed il loro scarico non comporti danneggiamento alla falda acquifera, con
parere vincolante dell’ARPA competente per territorio;

- al fine del raggiungimento dell’obiettivo di qualita dei corpi idrici sotterranei, il ravvenamento o I’accrescimento artificiale
dei corpi sotterranei, nel rispetto dei criteri stabiliti con decreto del Ministero dell’ambiente. L’acqua impiegata puo essere di
provenienza superficiale o sotterranea, a condizione che 1’impiego della fonte non comprometta la realizzazione degli
obiettivi ambientali fissati per la fonte o per il corpo idrico sotterraneo oggetto di ravvenamento o accrescimento.

Una ulteriore ipotesi di scarico in deroga nelle acque sotterranee ¢ prevista dall’articolo 243, comma 5, del D.Lgs. n.
152/2006 in materia di bonifica dei siti inquinati.

6 Non & ammesso lo smaltimento dei rifiuti, anche se triturati, in fognatura, ad eccezione di quelli organici provenienti dagli
scarti dell’alimentazione trattati con apparecchi dissipatori di rifiuti alimentari che ne riducano la massa in particelle sottili,
previo accertamento dell’esistenza di un sistema di depurazione da parte dell’ente gestore del servizio idrico integrato, che
assicura adeguata informazione al pubblico anche in merito alla planimetria delle zone servite da tali sistemi. L’installazione
delle apparecchiature ¢ comunicata da parte del rivenditore al gestore del servizio idrico, che ne controlla la diffusione sul
territorio.

Diversamente, sono sempre ammessi (rappresentano cio¢ I’unica eccezione in cui non occorre una autorizzazione preventiva
allo scarico) gli scarichi di acque reflue domestiche che recapitano in reti fognarie, purché osservino i regolamenti emanati
dal soggetto gestore del servizio idrico integrato ed approvati dall’ente di governo dell’ambito competente.

7 L articolo 124, comma 12, del D.Lgs. n. 152/2006 stabilisce che “per insediamenti, edifici o stabilimenti la cui attivita sia
trasferita in altro luogo, ovvero per quelli soggetti a diversa destinazione d’uso, ad ampliamento o a ristrutturazione da cui
derivi uno scarico avente caratteristiche qualitativamente e/o quantitativamente diverse da quelle dello scarico preesistente,
deve essere richiesta una nuova autorizzazione allo scarico, ove quest’ultimo ne risulti soggetto. Nelle ipotesi in cui lo scarico
non abbia caratteristiche qualitative o quantitative diverse, deve essere data comunicazione all’autorita competente, la quale,
verificata la compatibilita dello scarico con il corpo recettore, adotta i provvedimenti che si rendano eventualmente
necessari”.
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Salvo diversa disciplina regionale®*, 1’autorita competente (provincia*’ o ente di governo
dell’ambito in caso di scarico in pubblica fognatura) provvede**’, entro novanta giorni dalla
ricezione della domanda**', a rilasciare il provvedimento autorizzatorio al titolare dell’attivita da

cui origina lo scarico**; 1’autorizzazione ha una durata di 4 anni, salvo il diverso termine previsto

8 e regioni, oltre a definire il sistema delle competenze autorizzatorie, adottano il regime autorizzatorio degli scarichi di
acque reflue domestiche (eventualmente prevedendo, se sottoposte ad autorizzazione, forme di rinnovo tacito) e di reti
fognarie, nonché degli scarichi di acque reflue termali (art. 124, commi 3, 5 e 8). Disciplinano altresi: le attivita di
utilizzazione agronomica (art. 112); le fasi di autorizzazione provvisoria agli scarichi degli impianti di depurazione delle
acque reflue per il tempo necessario al loro avvio (art. 124, comma 6); le modalita di approvazione dei progetti degli impianti
di trattamento delle acque reflue urbane, nonché le modalita di autorizzazione provvisoria necessaria all’avvio dell’impianto
(art. 126).

49 Aji sensi dell’articolo 91, comma 3, del D.Lgs. n. 152/2006, resta fermo quanto disposto dalla legislazione vigente
relativamente alla tutela di Venezia e pertanto quanto disposto in tema di competenza autorizzatoria dall’articolo 2, comma 2,
del DL n. 96/1995 ovvero: “all’interno della conterminazione lagunare di Venezia 1’autorizzazione allo scarico di cui al Capo
IT del Titolo IV della Parte Terza del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, e successive modificazioni, ¢ rilasciata dal
Magistrato alle acque. Ove tale autorizzazione sia sostituita dall’autorizzazione integrata ambientale di cui alla Parte Seconda
del decreto legislativo n. 152 del 2006, il Magistrato alle acque esprime le proprie determinazioni nell’ambito della prevista
conferenza di servizi”.

Inoltre, ’articolo 104, comma 3, del D.Lgs. n. 152/2006 pone la competenza in capo al Ministero dell’ambiente, per i
giacimenti a mare, ed alla regione, per i giacimenti a terra, in caso di autorizzazioni inerenti lo scarico di acque risultanti
dall’estrazione di idrocarburi nelle unita geologiche profonde da cui gli stessi idrocarburi sono stati estratti ovvero in unita
dotate delle stesse caratteristiche che contengano, o abbiano contenuto, idrocarburi. Mentre il comma 5 dispone, per le
attivita di prospezione, ricerca e coltivazione di idrocarburi liquidi o gassosi in mare, che lo scarico delle acque diretto in
mare avvenga secondo le modalita previste dal Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare con proprio
decreto, purché la concentrazione di olii minerali sia inferiore a 40 mg/1. Lo scarico diretto a mare ¢ progressivamente
sostituito dalla iniezione o reiniezione in unita geologiche profonde, non appena disponibili pozzi non piu produttivi ed
idonei all’iniezione o reiniezione.

Infine, I’articolo 75, comma 2, del D.Lgs. n. 152/2006 prevede che “con riferimento alle funzioni e ai compiti spettanti alle
regioni e agli enti locali, in caso di accertata inattivita che comporti inadempimento agli obblighi derivanti dall’appartenenza
all’Unione europea, pericolo di grave pregiudizio alla salute o all’ambiente oppure inottemperanza ad obblighi di
informazione, il Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare per materia, assegna all’ente inadempiente un congruo termine per provvedere, decorso inutilmente il quale il Consiglio
dei Ministri, sentito il soggetto inadempiente, nomina un commissario che provvede in via sostitutiva.”

440 11 D.Lgs. n. 152/2006 non disciplina il procedimento per il rilascio dell’autorizzazione, si applicano pertanto le
disposizioni di cui alla legge n. 241/1990.

1 Specificamente, la domanda di autorizzazione deve indicare, per gli scarichi di acque reflue industriali, le caratteristiche
quantitative e qualitative dello scarico e del volume annuo di acqua da scaricare, dalla tipologia del ricettore, dalla
individuazione dei punto previsto per effettuare i prelievi di controllo, dalla descrizione del sistema complessivo dello scarico
ivi comprese le operazioni ad esso funzionalmente connesse, dall’eventuale sistema di misurazione del flusso degli scarichi,
ove richiesto, e dalla indicazione delle apparecchiature impiegate nel processo produttivo e nei sistemi di scarico nonché dei
sistemi di depurazione utilizzati per conseguire il rispetto dei valori limite di emissione. Se lo scarico ¢ pericoloso, la
domanda conterra ulteriori precisazioni in merito alla capacita di produzione dell’impianto ed al fabbisogno orario di acque.
42 Tuttavia, ove uno o piu stabilimenti conferiscano, tramite condotta, ad un terzo soggetto, titolare dello scarico finale, le
acque reflue provenienti dalle loro attivita, oppure qualora tra piu stabilimenti sia costituito un consorzio per 1’effettuazione
in comune dello scarico delle acque reflue provenienti dalle attivita dei consorziati, 1’autorizzazione ¢ rilasciata in capo al
titolare dello scarico finale o al consorzio medesimo, ferme restando le responsabilita dei singoli titolari delle attivita suddette
e del gestore del relativo impianto di depurazione in caso di violazione delle disposizioni della parte terza del decreto.

Sotto un profilo piu generale, ¢ riconosciuto il carattere “soggettivo” dell’autorizzazione, cfr. ALBERTAZZI B., La nuova
disciplina dell’A.U.A. (autorizzazione unica ambientale) e dell’A.l.A. (autorizzazione integrata ambientale), op. cit., pag. 46,
che richiama la Corte di Cassazione penale, sezione III, 25 gennaio 2007, n. 2877, che afferma: “I’insediamento di una nuova
attivita produttiva nel medesimo capannone facente capo a diversa persona giuridica priva di ogni collegamento con quella
precedentemente insediata, seppure avente non dissimile oggetto sociale, impone necessariamente 1’acquisizione di
un’autonoma autorizzazione allo scarico da emettersi a seguito di una nuova valutazione dell’attivita produttiva e delle
caratteristiche dello scarico. Cio in quanto 1’autorizzazione allo scarico ex art. 45 del d.lgs. n. 152/1999 (ora art. 124 del d.lgs.
n. 152/2006) ¢ necessariamente funzionale alle caratteristiche qualitative e quantitative dello scarico, alla indicazione dei
mezzi tecnici indicati nel processo produttivo e nei sistemi di scarico nonché all’indicazione dei sistemi di depurazione
utilizzati per consentire il rispetto dei valori limite di emissione [...] In materia di tutela delle acque, la natura temporanea
dell’autorizzazione allo scarico ¢ stabilita anche in funzione di un controllo circa 1’affidabilita del relativo destinatario in
ordine alla piena osservanza di tali prescrizioni. Sicché, non ¢ indifferente per il legislatore 1’identita del soggetto, persona
fisica o giuridica, destinatario dell’autorizzazione allo scarico [...] Un tale collegamento presuppone il controllo preventivo
sulle caratteristiche e sulle qualita soggettive di affidabilita dell’impresa richiedente, a garanzia, gia nella fase preliminare del
procedimento di autorizzazione, dell’effettiva osservanza, da parte del destinatario di questa, delle restrizioni imposte dalla
legge e dall’autorita amministrativa in materia di scarichi”.
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per gli impianti sottoposti ad autorizzazione integrata ambientale**. Il rinnovo dell’autorizzazione
allo scarico va chiesto un anno prima della scadenza, solo in tale ipotesi lo scarico pud essere
provvisoriamente mantenuto in funzione nel rispetto delle prescrizioni contenute nella precedente
autorizzazione, fino all’adozione di un nuovo provvedimento. Per gli scarichi contenenti sostanze
pericolose, il rinnovo deve essere concesso in modo espresso entro € non oltre sei mesi dalla data
di scadenza; trascorso inutilmente tale termine, lo scarico dovra cessare immediatamente. La
disciplina regionale puod prevedere per specifiche tipologie di scarichi di acque reflue domestiche,
ove soggetti ad autorizzazione, forme di rinnovo tacito della medesima**.

Con riferimento ai contenuti dell’autorizzazione, tutti gli scarichi devono essere disciplinati
in funzione del rispetto degli obiettivi di qualita dei corpi idrici e devono comunque rispettare i
valori limite previsti nell’allegato 5 alla Parte III del decreto. L autorizzazione puod in ogni caso
stabilire specifiche deroghe ai suddetti limiti e idonee prescrizioni per i periodi di avviamento e di
arresto e per I’eventualita di guasti nonché per gli ulteriori periodi transitori necessari per il
ritorno alle condizioni di regime. In generale, pertanto, “il procedimento autorizzatorio assume
come suo oggetto di riferimento lo scarico e quale criterio di accettazione la conformita dello
stesso ai valori limite di emissione [...]. L’obbligo di conformita imposta a tutti gli scarichi ¢
finalizzata all’osservanza degli obiettivi di qualita stabiliti per ciascun corpo ricettore [...]. Gli
standard di qualita ambientale, dunque, vanno conseguiti attraverso la manovra amministrativa dei
limiti di emissione imposti allo scarico™**’

Per quanto concerne piu specificamente i limiti di emissione**®, occorre differenziare gli
scarichi non pericolosi, che prendono a riferimento la tabella 3, allegato 5 alla Parte III del D.Lgs.
n. 152/2006, da quelli pericolosi, per i quali si prende a riferimento la tabella 3/A dello stesso
allegato, nonch¢ alla tabella 5 per i metalli pesanti. Nel caso in cui sia ammesso lo scarico sul
suolo, i limiti di emissione da rispettare sono quelli della tabella 4 (art. 103, comma 3). Le regioni
possono definire i valori-limite di emissione, diversi da quelli di cui all’Allegato 5 **’; inoltre, in
sede di rilascio dell’autorizzazione per scarichi contenenti sostanze pericolose, I’autorita
competente pud imporre limiti piu restrittivi di quelli previsti dalla legge, qualora verifichi che
detti valori impediscono o pregiudicano il conseguimento degli obiettivi di qualita previsti nel
Piano di tutela delle acque regionale (art. 108, comma 2).

In relazione alle caratteristiche tecniche dello scarico, alla sua localizzazione e alle
condizioni locali dell’ambiente interessato, 1’autorizzazione pud contenere ulteriori prescrizioni,
cosi come possono essere inserite condizioni specifiche al fine di garantire le capacita
autodepurative del corpo ricettore e la difesa delle acque sotterranee, se il corpo idrico non ¢
significativo o ha portata naturale nulla.

Disposizioni speciali riguardano invece:

- I’'immersione in mare di materiale derivante da attivita di escavo e attivita di posa in mare
di cavi e condotte, che segue il regime autorizzatorio di cui all’articolo 109 del D.Lgs. n.
152/2006;

43 A riguardo, si rammenta che I’autorizzazione agli scarichi ¢, comunque, assorbita dai provvedimenti autorizzatori unici
(VIA, AIA e autorizzazione unica per impianti a fonti rinnovabili), in caso di assoggettamento dell’impianto alla relativa
normativa.

411 DPR n. 227/2011 ha provveduto a disciplinare il rinnovo tacito delle autorizzazioni agli scarichi di acque reflue
industriali, mediante la presentazione di una istanza corredata di una autodichiarazione attestante la invarianza delle
caratteristiche dello scarico. La modalita semplificata di rinnovo dell’autorizzazione non si applica agli scarichi contenenti
sostanze pericolose.

“5 DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 391.

6 1 valori limite di emissione non possono in alcun caso essere conseguiti mediante diluizione con acque prelevate
esclusivamente allo scopo. Non ¢ comunque consentito diluire con acque di raffreddamento, di lavaggio o prelevate
esclusivamente allo scopo, gli scarichi parziali, prima del trattamento degli stessi per adeguarli ai limiti previsti. L autorita
competente, in sede di autorizzazione prescrive che lo scarico delle acque di raffreddamento, di lavaggio, ovvero impiegate
per la produzione di energia, sia separato dagli scarichi terminali contenenti le sostanze pericolose.

7 In particolare, I’articolo 101, comma 2, del D.lgs. n. 152/2006 stabilisce che le regioni, nell’esercizio della loro
autonomia, tenendo conto dei carichi massimi ammissibili e delle migliori tecniche disponibili, definiscono i valori-limite di
emissione, diversi da quelli di cui all’Allegato 5 alla parte terza del decreto. Esse non possono stabilire valori limite meno
restrittivi di quelli fissati nell’Allegato 5 alla parte terza del decreto: a) nella Tabella 1, relativamente allo scarico di acque
reflue urbane in corpi idrici superficiali;[1b) nella Tabella 2, relativamente allo scarico di acque reflue urbane in corpi idrici
superficiali ricadenti in aree sensibili;[Jc) nella Tabella 3/A, per i cicli produttivi ivi indicati;[Jd) nelle Tabelle 3 e 4, per
quelle sostanze indicate nella Tabella 5 del medesimo Allegato.

106



- I'utilizzazione agronomica degli effluenti di allevamento, delle acque di vegetazione dei
frantoi oleari e delle acque reflue provenienti da aziende indicate, per cui ¢ sufficiente la
comunicazione di cui all’articolo 112 del D.Lgs. n. 152/2006;

- gli scarichi semgpliﬁcati per le piccole e medie imprese, i quali sono previsti, da un lato,
dal DPR n. 227/2011**%, dall’altro, dal DPR n. 59/2013 che ha introdotto 1’autorizzazione unica
ambientale (v. oltre).

= Altri provvedimenti autorizzatori di rilievo.

Tra gli altri provvedimenti autorizzatori, caratterizzati dalla sussistenza di un approccio di
tipo settoriale, presentano uno specifico rilievo:

le autorizzazioni, di competenza regionale, all’utilizzo dei fanghi**® derivanti dal processo
di depurazione in agricoltura di cui all’articolo 9 del decreto legislativo 27 gennaio 1992, n. 99,
recante: “Attuazione della direttiva n. 86/278/CEE concernente la protezione dell’ambiente, in
particolare del suolo, nell’utilizzazione dei fanghi di depurazione in agricoltura”;

i nulla osta, di competenza dell’autorita comunale, per le emissioni acustiche in ambiente
esterno di cui all’articolo 8, commi 4 e 6, della legge 26 ottobre 1995, n. 447, recante: “Legge
quadro sull’inquinamento acustico”.

Le autorizzazioni all’utilizzo dei fanghi derivanti dal processo di depurazione in agricoltura
di cui all’articolo 9 del D.Lgs. n. 99/1992 sono ricomprese tra gli strumenti di protezione
dell’ambiente ed in particolare del suolo®’, perseguendo I’obiettivo di evitare effetti nocivi sul
suolo, sulla vegetazione, sugli animali e sull’'uomo. In particolare, chi intende utilizzare fanghi
derivanti dal processo di depurazione in attivita agricole, proprie o di terzi, deve richiedere il
rilascio della relativa autorizzazione all’autorita regionale, indicando: la tipologia di fanghi da
utilizzare; le colture destinate all’impiego dei fanghi; le caratteristiche e 1’ubicazione
dell’impianto di stoccaggio dei fanghi; le caratteristiche dei mezzi impiegati per la distribuzione
dei fanghi. Il richiedente deve altresi procedere alla notifica dell’inizio delle operazioni di
utilizzazione dei fanghi, da effettuarsi, con almeno 10 giorni di anticipo, alla regione, alla
provincia ed al comune di competenza, indicando: gli estremi dell’impianto di provenienza dei
fanghi; i dati analitici dei fanghi e dei terreni; 1’identificazione sui mappali catastali e la superficie
dei terreni sui quali si intende applicare i fanghi; le colture in atto e quelle previste; le date
previste per I’utilizzazione dei fanghi; il consenso allo spandimento da parte di chi ha il diritto di
esercitare attivita agricola sui terreni sui quali si intende utilizzare fanghi; il titolo di disponibilita
dei terreni ovvero la dichiarazione sostitutiva di atto di notorieta. L’autorizzazione ha una durata
massima di cinque anni. Ai soggetti autorizzati ¢ imposto 1’obbligo di effettuare analisi periodiche
sui fanghi e sul terreno.

Con riferimento, invece, ai nulla osta per le emissioni acustiche in ambiente esterno di cui
all’articolo 8, commi 4 e 6, della legge n. 447/1995, si puo premettere, in via generale, che detta
legge ha disciplinato per la prima volta in modo organico la materia tesa a contrastare i fenomeni

*8Con riferimento alle attivita svolte dalle piccole e medie imprese (PMI), come definite dall’articolo 2 del decreto del
Ministro delle attivita produttive del 18 aprile 2005, il DPR n. 227/2011 ha introdotto alcune semplificazioni in materia che
riguardano in particolare:

- la previsione di ulteriori criteri di assimilazione alle acque reflue domestiche delle acque reflue (aventi caratteristiche
specifiche) provenienti da determinate attivita poste in essere dalle PMI, consentendo dunque a tali imprese di godere del
regime autorizzatorio piu semplice (definito dalla regione);

- il rinnovo dell’autorizzazione agli scarichi di acque reflue industriali mediante presentazione, almeno 6 mesi prima della
scadenza (e non un anno), di una istanza corredata di dichiarazione sostitutiva attestante la invarianza delle caratteristiche
dello scarico (salvo il caso in cui siano presenti sostanze pericolose).

91 fanghi sono assoggettati ad una disciplina promiscua: in linea generale, il loro smaltimento resta regolato dalla
legislazione sull’inquinamento idrico e sui rifiuti; se sono destinati all’impiego in agricoltura, si applica la specifica disciplina
stabilita dal D.Lgs. n. 99/1992, cfr. DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pag. 593.

Specificamente, la disciplina relativa ai fanghi derivanti dal trattamento delle acque reflue ¢ contenuta nell’articolo 127 del
D.Lgs. n. 152/2006 che dispone:

“1. Ferma restando la disciplina di cui al decreto legislativo 27 gennaio 1992, n. 99, i fanghi derivanti dal trattamento delle
acque reflue sono sottoposti alla disciplina dei rifiuti, ove applicabile e alla fine del complessivo processo di trattamento
effettuato nell’impianto di depurazione. I fanghi devono essere riutilizzati ogni qualvolta il loro reimpiego risulti appropriato.
2. E vietato lo smaltimento dei fanghi nelle acque superficiali dolci e salmastre.”

40 11 decreto legislativo 27 gennaio 1992, n. 99 disciplina altresi le attivita di raccolta, trasporto, stoccaggio e
condizionamento dei fanghi, che sono assoggettate a specifica autorizzazione ed iscrizione in albi.

107



di inquinamento acustico, individuandone i principi fondamentali. L’inquinamento acustico viene
definito come “I’introduzione di rumore nell’ambiente abitativo o nell’ambiente esterno tale da
provocare fastidio o disturbo al riposo ed alle attivita umane, pericolo per la salute umana,
deterioramento degli ecosistemi, dei beni materiali, dei monumenti, dell’ambiente abitativo o
dell’ambiente esterno o tale da interferire con le legittime fruizioni degli ambienti stessi”*'. La
specificita di questa forma di inquinamento sta nella sua temporaneita, nel senso che non si
accumula nel lungo periodo e nei suoi effetti a diffusione strettamente locale, non riuscendo a
propagarsi oltre certe distanze. “L’elemento fondamentale da valutare ¢ il momento in cui il
rumore cessa di essere parte dell’ambiente circostante, e diventa una causa di inquinamento
acustico”®?, superando la c.d. soglia di normale tollerabilita**”.

A fronte della necessita di adottare misure dirette a contrastare 1’inquinamento acustico, il
legislatore sceglie di non sottoporre le attivita e le sorgenti sonore ad un nuovo procedimento
autorizzatorio, ma inserisce il regime autorizzativo e, dunque, “la valutazione della loro
ammissibilita nel contesto dei procedimenti amministrativi gia esistenti, quali quelli urbanistico-
edilizi (concessione edilizia, licenza di abitabilitd), ovvero quelli produttivi (licenze,
autorizzazioni), o ambientali (valutazione di impatto ambientale)”**. Infatti, 1’articolo 8, comma
4, della legge n. 447/1995 richiede che “le domande per il rilascio di concessioni edilizie relative a
nuovi impianti ed infrastrutture adibiti ad attivita produttive, sportive e ricreative e a postazioni di
servizi commerciali polifunzionali, dei provvedimenti comunali che abilitano alla utilizzazione
dei medesimi immobili ed infrastrutture, nonché le domande di licenza o di autorizzazione
all’esercizio di attivita produttive devono contenere una documentazione di previsione di impatto
acustico”. Le domande per il rilascio dei sopra richiamati provvedimenti dovranno, dunque, recare
una specifica documentazione di previsione dell’impatto acustico.

L’articolo 8, comma 6, della legge n. 447/1995 disciplina poi il nulla osta al superamento
temporaneo di limiti, per i nuovi impianti ed infrastrutture adibiti ad attivita produttive, sportive e
ricreative e a postazioni di servizi commerciali polifunzionali, prevedendo, in particolare, che la
domanda di licenza o di autorizzazione all’esercizio delle predette attivita, che si prevede possano
produrre valori di emissione superiori a quelli determinati dalla norma, deve contenere
I’indicazione delle misure previste per ridurre o eliminare le emissioni sonore causate dall’attivita
o dagli impianti. La relativa documentazione deve essere inviata all’ufficio competente per
I’ambiente del comune ai fini del rilascio del relativo nulla-osta.

Sono previste, altresi, autorizzazioni, anche in deroga ai valori limite, per lo svolgimento di
attivita temporanee ¢ di manifestazioni in luogo pubblico o aperto al pubblico e per spettacoli a
carattere temporaneo ovvero mobile, nel rispetto delle prescrizioni indicate dal comune stesso.

Si segnala, infine, che, a seguito dell’entrata in vigore del DPR n. 227/2011, sono state
introdotte specifiche semplificazioni nella materia in considerazione per le PMI*>.

1 La legge n. 447/1995 definisce altresi “e) valori limite di emissione: il valore massimo di rumore che pud essere emesso
da una sorgente sonora, misurato in prossimita della sorgente stessa; f) valori limite di immissione: il valore massimo di
rumore che puo essere immesso da una o piu sorgenti sonore nell’ambiente abitativo o nell’ambiente esterno, misurato in
prossimita dei ricettori; g) valori di attenzione: il valore di rumore che segnala la presenza di un potenziale rischio per la
salute umana o per I’ambiente; h) valori di qualita: i valori di rumore da conseguire nel breve, nel medio e nel lungo periodo
con le tecnologie ¢ le metodiche di risanamento disponibili, per realizzare gli obiettivi di tutela previsti dalla presente legge”.
42 CASELLA L., L’inquinamento acustico, in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di Diritto dell’ambiente,
Vol. 2 - Discipline ambientali di settore, Assago, 2013, pag. 426. In materia di inquinamento acustico cfr. anche FRACCHIA
F., | procedimenti amministrativi in materia ambientale, op. cit., pagg. 356 ¢ ss.

43 L articolo 844 c.c. prevede che “Il proprietario di un fondo non pud impedire le immissioni di fumo o di calore, le
esalazioni, i rumori, gli scuotimenti e¢ simili propagazioni derivanti dal fondo del vicino, se non superano la normale
tollerabilita, avuto anche riguardo alla condizione dei luoghi.

Nell’applicare questa norma 1’autorita giudiziaria deve contemperare le esigenze della produzione con le ragioni della
proprieta. Puo tener conto della priorita di un determinato uso”.

4% DELL’ANNO P., Manuale di diritto ambientale, op. cit., pagg. 620 e 621, il quale evidenzia come la scelta del legislatore
implica, poi, I’affidamento al comune della responsabilita di condurre un’istruttoria multifunzionale, secondo ragioni che non
sembrano del tutto condivisibili. Infatti, “’inquinamento acustico costituisce un fenomeno assai complesso dal punto di vista
tecnico, sia come valutazione delle emissioni, sia come sistemi ¢ metodi di abbattimento; sono richieste, pertanto,
competenze tecnico-amministrative specialistiche, che non risultano disponibili nella maggior parte dei comuni”.

3 Ed in particolare:

- esclusione dall’obbligo di presentare la documentazione di impatto acustico di cui all’articolo 8, commi 2, 3 e 4, della legge
n. 447/1995 (documentazione di impatto acustico, valutazione previsionale del clima acustico, documentazione di previsione
di impatto acustico), delle attivita a bassa rumorosita elencate nell’Allegato B, fatta eccezione per le attivita commerciali che
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2.3.2. Le autorizzazioni uniche che ricomprendono anche profili non strettamente
ambientali. Dai nuovi impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti agli impianti alimentati
da fonti rinnovabili.

Le autorizzazioni uniche in esame concernono profili non esclusivamente ambientali, ad
esempio, la localizzazione e la costruzione degli impianti di gestione dei rifiuti sostituiscono ogni
altra autorizzazione ambientale, sanitaria ed edilizia, eventualmente comportando anche varianti
agli  strumenti urbanistici. Quest’ultime autorizzazioni si differenziano, pertanto,
dall’autorizzazione integrata ambientale (AIA, v. oltre) che, pur condividendo con esse la
connotazione unitaria e non settoriale, non sostituisce anche le autorizzazioni non strettamente
correlate alla materia ambientale, salvo il caso in cui vengano let)glttlmamente coinvolte nella
procedura per il rilascio dell’AIA tutte le altre autorita competenti**. La mancanza della predetta
esclusivita emerge con ancora maggiore evidenza nelle autorizzazioni uniche per gli impianti di
produzione di energie elettrica alimentati da fonti rinnovabili.

= Autorizzazione unica per i nuovi impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti.

Le esigenze di protezione dell’ambiente e della salute spingono a considerare essen21ale e
prioritaria la materia inerente la gestione dei rifiuti. La nuova disciplina in tema di rifiuti*’
caratterizza, tra 1’altro, per: ’accresciuta tutela ambientale; la codificazione della gerarchia delle
forme di gestione dei rifiuti (secondo 1’ordine: prevenzione; preparazione per il riutilizzo;
riciclaggio; recupero di altro tipo, per esempio il recupero di energia; smaltimento);
rafforzamento della responsabilita estesa del produttore e della cooperazione dei soggetti coinvolti
nel ciclo del prodotto; il mutato concetto di rifiuto ed una sempre pit complessa dlver51ﬁcaz10ne
dei processi produttivi, con conseguente moltiplicazione delle tlpologle di rifiuto™®. Ma il vero
elemento di novita della d1sc1§)hna dei rifiuti da ultimo 1ntr0d0tta ¢ rappresentato dall’assunzione
del principio di prevenzione a suo centro ispiratore, “mentre si rendono via via vincolanti le
regole che ad esso si richiamano™*

utilizzino impianti di diffusione sonora ovvero svolgano manifestazioni ed eventi con diffusione di musica o utilizzo di
strumenti musicali.

- per le attivita le cui emissioni di rumore non siano superiori ai limiti stabiliti dal documento di classificazione acustica del
territorio comunale di riferimento, la documentazione di cui al citato articolo 8, commi 2, 3 e 4, puo essere resa mediante
dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorieta ai sensi dell’articolo 8, comma 5, della legge 26 ottobre 1995, n. 447.
(Diversamente ovvero in tutti i casi in cui le attivitd comportino emissioni di rumore superiori ai limiti stabiliti dal documento
di classificazione acustica del territorio comunale di riferimento ¢ fatto obbligo di presentare la documentazione di cui
all’articolo 8, comma 6, della legge 26 ottobre 1995, n. 447, predisposta da un tecnico competente in acustica).

436 RUSSO M.A., Autorizzazioni e licenze, in Enciclopedia giuridica Treccani, 2008, pag. 5.

4711 DPR 10 settembre 1982, n. 915, recante attuazione delle direttive (CEE) n. 75/442 relativa ai rifiuti, n. 76/403 relativa
allo smaltimento dei policlorodifenili e dei policlorotrifenili e n. 78/319 relativa ai rifiuti tossici e nocivi, rappresenta il primo
intervento organico in materia di rifiuti; successivamente sostituito dal decreto legislativo 5 febbraio 1997, n. 22 (c.d. decreto
Ronchi) e, infine, dal D.Lgs. n. 152/2006 (attuativo, nel tempo, delle direttive nn. 91/156, 91/689, 94/62, 2006/16 e 2008/98).
8 Cfr. DELL’ANNO P., Disciplina della gestione dei rifiuti, in DELL’ANNO P., PICOZZA E. (a cura di), Trattato di
Diritto dell’ambiente, Vol. 2 - Discipline ambientali di settore, Assago, 2013, pagg. 161 e ss.; FRACCHIA F., | procedimenti
amministrativi in materia ambientale, op. cit., pagg. 318 e ss.; RUSSO M.A., Autorizzazioni e licenze, op. cit., pag. 5;
BENOZZO M., La gestione dei rifiuti, in ALPA G., CONTE G., DI GREGORIO V., FUSARO A., PERFETTI U. (a cura di),
Rischio di impresa e tutela dell’ambiente. Precauzione - responsabilita - assicurazione, Napoli, 2012, pagg. 143 ¢ ss.;
ALBERTAZZI B., La nuova disciplina dell’A.U.A. (autorizzazione unica ambientale) e dell’A.l.A. (autorizzazione integrata
ambientale), op. cit., pagg. 13 e ss.

49 innovato art. 183, comma 1, lett. m), del D.Lgs. n. 152/2006 definisce prevenzione le “misure adottate prima che una
sostanza, un materiale o un prodotto diventi rifiuto che riducono: 1) la quantita dei rifiuti, anche attraverso il riutilizzo dei
prodotti o I’estensione del loro ciclo di vita; 2) gli impatti negativi dei rifiuti prodotti sull’ambiente e la salute umana; 3) il
contenuto di sostanze pericolose in materiali e prodotti”.

0 DE LEONARDIS F., Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, in Rivista quadrimestrale di diritto
dell’ambiente, n. 2/2011, pagg. 14 e ss., ad avviso del quale “le nuove regole sui rifiuti sembrano segnare un totale
revirement rispetto al passato: esse, in effetti, sono ispirate in via generale alla logica dell’azione preventiva, al punto che
sembra che gli esiti di revisione della precedente direttiva in materia di rifiuti trovino proprio nella prevenzione il proprio
centro di gravita. [...] Mentre 1’assetto normativo disegnato poco meno di un quinquennio fa era rivolto fondamentalmente
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Con riferimento alla nozione di rifiuto, ’articolo 183, comma 1, lett. a), del D.Lgs. n.
152/2006 definisce rifiuto “qualsiasi sostanza od oggetto di cui il detentore si disfi o abbia
I’intenzione o abbia 1’obbligo di disfarsi”, affidando il necessario chiarimento della nozione a
criteri ordinatori estrinseci (quali ad es. la nozione di sottoprodotto*®', la nuova elencazione dei
non rifiuti, ecc.). I rifiuti possono essere distinti in urbani o speciali, nonché pericolosi o non
pericolosi e la loro gestione costituisce attivita di pubblico interesse ed in quanto tale risulta
assoggettata ad una speciale disciplina, fondata sul regime autorizzatorio degli impianti e di
alcune tipologie di attivita*®®, oltreché sulla registrazione delle operazioni maggiormente rilevanti.

alla “gestione” del rifiuto, dando quasi per scontato che esso fosse un prodotto necessario ¢ non eliminabile della societa
contemporanea”, o - ancora prima - l’assetto connesso alla direttiva n. 75/442/CEE era essenzialmente basato sulle
definizioni di rifiuto e smaltimento. Nella nuova “gerarchia delle modalita di approccio alle problematiche ambientali
generate dalla produzione dei rifiuti” la prevenzione (e le attivita alla stessa riconducibili ovvero: preparazione per il
riutilizzo; riutilizzo, attraverso cui prodotti che non sono rifiuti vengono reimpiegati con la stessa finalita originaria;
riciclaggio, attraverso cui il rifiuto viene reimpiegato anche per finalita diverse dall’originaria; recupero che consente al
rifiuto di svolgere un ruolo utile) ¢ collocata in posizione apicale, quale spinta per realizzare il passaggio, auspicato, dalla
direttiva verso “la societa del riciclaggio”; prevenzione e soprattutto considerata sia nella sua accezione negativa che positiva,
ossia nei suoi diversi profili “a monte” (progettazione ecologica), “durante” (sottoprodotti), “a valle” (cessazione della
qualifica del rifiuto). In dettaglio, I’accezione negativa del principio di prevenzione viene riscontrata, in primo luogo, nel
necessario intervento “a monte” del processo di produzione o di consumo volto a diminuire le quantita di materiali prodotti e
immessi in commercio, nonché a risparmiare le risorse naturali; “in questo primo (e essenziale) senso, il principio di
prevenzione potrebbe ritenersi come una sorta di invito a “produrre di meno” o “a mettere in commercio di meno” e potrebbe
essere letto in contrapposizione logica al principio di sviluppo economico”, la cui applicazione induce, dunque, a un “non
fare”, giustificando 1’adozione di misure di messa al bando (es. sacchetti di plastica, amianto) o di misure come la tassazione
di prodotti ritenuti dannosi per I’ambiente (aumentando in tal modo i costi della circolazione di tali beni, con conseguente
effetto incentivante