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La sentenza in esame conclude una vicenda complessa in tema di piani di tutela delle acque e di scarichi idrici in acque marine e si segnala per alcune interessanti affermazioni sul principio di precauzione. Nella perdurante incertezza che tuttora contraddistingue diversi aspetti del principio in questione, la pronuncia ha il pregio di compiere un importante sforzo ricostruttivo, prendendo le distanze dall'approccio meramente ipotetico del rischio e suggerendo l'iter logico che andrebbe seguito, in assenza di una precisa disciplina normativa che orienti le decisioni della pubblica amministrazione, nell'applicazione concreta del principio stesso.

 

La vicenda
La questione trae origine da una pluralità di ricorsi proposti dal Comune di Gallipoli in merito alle modalità di gestione di acque reflue urbane, nel caso di specie sottoposte ad un trattamento secondario presso un impianto di depurazione consortile prima di essere scaricate in mare in prossimità della battigia. I ricorsi erano diretti principalmente al risarcimento in forma specifica del danno, che si asseriva causato ad un tratto di costa di particolare pregio proprio per effetto dello sversamento sotto-costa delle acque del depuratore.

In accoglimento del ricorso proposto dal Comune di Gallipoli, il TAR Puglia(1) aveva accertato l'obbligo in capo alla Regione Puglia e ad altre Amministrazioni di realizzare una condotta sottomarina, così da evitare lo scarico delle acque provenienti dal depuratore direttamente in battigia. Pur avendo ritenuto implicitamente abrogato il regolamento regionale che in precedenza prevedeva espressamente la necessità di costruire condotte subacquee per gli scarichi in acque marine(2), il TAR aveva desunto tale obbligo direttamente dal principio di precauzione, di derivazione europea e asse fondamentale dell'intera azione ambientale dell'Unione. Il principio è stato ripreso altresì, a livello di diritto positivo interno, dall'art. 301 del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152, in base al quale "in caso di pericoli, anche solo potenziali, per la salute umana e per l'ambiente, deve essere assicurato un alto livello di protezione". Proprio in virtù di questa definizione, secondo il TAR, la realizzazione di una condotta sottomarina per disperdere in alto mare gli scarichi di un depuratore consortile si imponeva, pur in assenza di un obbligo positivo in tal senso, come misura volta ad assicurare un elevato livello di protezione del bene ambientale in questione e con esso della salute umana. In quest'ottica, gli interessi economico-finanziari sarebbero dunque divenuti recessivi nel bilanciamento con l'interesse all'elevata protezione dell'ambiente.

Nel dispositivo, il Giudice amministrativo di prima istanza, accogliendo la domanda di risarcimento in forma specifica, ha condannato le Amministrazioni a individuare la soluzione idonea a porre termine al problema dello sversamento sotto-costa dei reflui provenienti dall'impianto di depurazione consortile, nell'ambito, però, del residuo spazio d'azione risultante dal giudizio.

 

Le argomentazioni del Consiglio di Stato
Il Consiglio di Stato, viceversa, con la pronuncia in esame ha accolto l'appello principale della Regione Puglia e riformato la sentenza di primo grado, ritenendo inammissibili e infondate le censure svolte in prime cure dal ricorrente.

L'inammissibilità deriva, innanzi tutto, dalla mancata impugnazione del Piano regionale di tutela delle acque, strumento previsto dall'art. 121 delD.Lgs. n. 152/2006 e avente natura "mista": diversamente da quanto sostenuto dal TAR Puglia(3), secondo il Consiglio di Stato si tratta, infatti, non solo di un atto generale con profili di pianificazione e di programmazione, ma anche di un provvedimento puntuale quanto meno con riferimento alle localizzazioni delle infrastrutture e delle tecnologie da utilizzare. Per questi aspetti, il Piano ha natura vincolante e pertanto la mancata impugnazione dello stesso impedisce di contestare in un secondo momento le tecnologie utilizzate per la realizzazione dell'obiettivo di una tutela sempre più intensa dei corpi idrici.

Vi è poi un altro profilo di inammissibilità segnalato dal Consiglio di Stato: i ricorsi mirano ad ottenere un sindacato di merito al di fuori dei casi tassativi di cui all'art. 134 c.p.a., ma il giudice amministrativo non può sostituirsi all'Amministrazione, effettuando valutazioni tecniche opinabili o scelte di opportunità politica ed amministrativa ad essa rimesse, dovendo, nel rispetto del principio di separazione dei poteri, limitarsi ad un controllo ab externo sull'esercizio della discrezionalità tecnica ed amministrativa.

Quanto all'infondatezza, il Consiglio di Stato esclude che l'obbligo di realizzare la condotta sottomarina possa scaturire dal principio di precauzione. Le riflessioni sulla portata di detto principio costituiscono sicuramente l'aspetto più interessante della pronuncia in esame. Il Consiglio di Stato afferma chiaramente che il rischio non può essere meramente ipotetico e cioè basato su semplici supposizioni. Occorre viceversa che l'adozione di misure di precauzione appaia necessaria, in virtù di elementi obiettivi, per evitare danni rilevanti all'ambiente o alla salute dell'uomo. Ciò non significa che debba essere raggiunta un'evidenza scientifica, ma che sulla base dei dati più affidabili e dei risultati più recenti della ricerca internazionale, quelle misure si mostrino come effettivamente necessarie. Nell'esercizio di questa funzione di amministrazione del rischio un ruolo non secondario deve essere riconosciuto ai cittadini, attraverso canali istituzionali che consentano il coinvolgimento degli stessi. Nella fase decisionale, poi, le autorità competenti dispongono di ampi margini di discrezionalità nella scelta delle "misure ritenute più efficaci, economiche ed efficienti in relazione a tutte le circostanze del caso concreto". Nel caso di specie, il Consiglio di Stato ha ritenuto che la misura richiesta - la realizzazione di una condotta sottomarina - non fosse strettamente necessaria, trattandosi soltanto di una delle opzioni possibili.

 

Quale contenuto per il principio di precauzione: incertezza scientifica e rapporto con il principio di prevenzione
Il principio di precauzione è comunemente considerato un principio di derivazione comunitaria(4). È stato previsto espressamente a livello europeo con il Trattato di Maastricht del 1992 (in quello che all'epoca era l'art. 130 R), andandosi ad aggiungere ad altri principi vigenti in materia ambientale già presenti nei Trattati(5). Pochi mesi dopo, il principio in questione ha trovato chiara enunciazione, a livello internazionale,(6) nella Dichiarazione su ambiente e sviluppo approvata a Rio de Janeiro(7). Si tratta di due momenti fondamentali dal punto di vista del riconoscimento giuridico del principio di precauzione, sebbene soltanto nella Dichiarazione di Rio si trovi un cenno, sia pure generico, al contenuto dello stesso.

A livello europeo occorrerà attendere una Comunicazione della Commissione del 2 febbraio 2000, per un tentativo di delimitare il campo di applicazione del principio de quo, applicazione che, come precisato nella Comunicazione stessa, attiene alla gestione del rischio e non alla fase di valutazione scientifica del rischio medesimo. Il principio è andato, poi, assumendo un ruolo sempre più importante sia a livello positivo - con il suo inserimento in numerosi atti giuridici vincolanti(8) o anche solo di soft law(9) - che giurisprudenziale, soprattutto con riferimento alla tutela dell'ambiente, della salute umana e alla protezione dei consumatori.

Nel nostro ordinamento il principio di precauzione e gli altri principi che guidano a livello europeo le politiche ambientali sono stati richiamati, a livello generale, dall'art. 1 della L. 7 agosto 1990, n. 241, come modificato dall'art. 1 della L. 11 febbraio 2005, n. 15, che impone all'attività amministrativa di conformarsi anche ai principi di diritto comunitario. Con specifico riferimento alla materia ambientale, l'art. 3-ter, D.Lgs. n. 152/2006 - aggiunto dall'art. 1 del D.Lgs. 16 gennaio 2008, n. 4 - ha poi espressamente stabilito che l'azione per la tutela dell'ambiente deve essere informata ai principi di cui all'art. 191 del vigente Trattato FUE(10), mentre l'art. 301, sempre del D.Lgs. n. 152/2006, ha previsto una disciplina attuativa del principio di precauzione di derivazione europea. Quest'ultima norma, inserita nell'ambito della parte sesta del D.Lgs. n. 152/2006, relativa al risarcimento del danno ambientale, da un lato, intende fornire qualche indicazione di carattere generale sul contenuto del principio di precauzione; dall'altro, in presenza di un rischio, detta alcune prescrizioni in capo all'operatore e attribuisce determinati poteri al Ministero dell'ambiente. Dai primi due commi si ricava che occorre un elevato livello di protezione in caso di pericoli "anche solo potenziali" per la salute umana e per l'ambiente e che il rischio deve essere individuato sulla base di una previa valutazione scientifica obiettiva. Nei commi successivi, l'art. 301 attribuisce al Ministro dell'ambiente la facoltà di adottare una serie di misure di prevenzione, che abbiano determinate caratteristiche, e cioè che siano proporzionali, non discriminatorie, basate sull'esame di potenziali vantaggi ed oneri e aggiornabili alla luce di nuovi dati scientifici.

Nonostante qualche tentativo chiarificatore del legislatore e l'impiego sempre più diffuso del principio di precauzione, non si può dire che vi sia ancora condivisione, in dottrina(11), come in giurisprudenza, quanto alla sua effettiva portata. Indubbiamente all'origine del principio in questione vi è la mancanza di certezze dal punto di visto tecnico-scientifico, che rende sempre più difficile l'assunzione da parte delle pubbliche autorità di atti di carattere normativo o amministrativo rispetto ad attività potenzialmente nocive per la salute o per l'ambiente. Si discute, però, se l'incertezza debba riguardare l'esistenza stessa del rischio, il livello di rischio o l'efficacia delle misure da adottare, ma anche se e in quale misura la precauzione possa tenersi distinta dalla prevenzione.

Tornando, ad esempio, alla formulazione complessiva dell'art. 301, richiamata peraltro direttamente dal Consiglio di Stato nella sentenza in esame, se per un verso tale disposizione conferma che il rischio debba essere individuato a seguito di una valutazione scientifica obiettiva, per altro verso consente al Ministro dell'ambiente, "in applicazione del principio di precauzione", di adottare le "misure di prevenzione" di cui al successivo art. 304 del D.Lgs. n. 152/2006. La formulazione mette insieme precauzione e prevenzione, come in realtà avviene di frequente a livello legislativo o applicativo, proprio perché non è agevole chiarire l'effettiva portata di ciascuno dei due principi. Anche la Corte costituzionale li ha utilizzati entrambi, come si trattasse di un'endiadi, per giustificare, ad esempio, eventuali limitazioni all'esercizio della libertà di iniziativa economica nell'interesse della salute umana e dell'ambiente(12), oppure, in tempi più recenti, in sede di verifica della normativa di recepimento della direttiva europea 13 dicembre 2011, n. 2011/92/UE sulla valutazione di impatto ambientale di determinati progetti pubblici e privati(13).

Eppure il campo di applicazione dei due principi può invero essere differenziato. Secondo i giudici amministrativi il principio di precauzione richiede alle Autorità competenti di stabilire "una tutela anticipata rispetto alla fase dell'applicazione delle migliori tecniche proprie del principio di prevenzione"(14). La differenza si baserebbe, dunque, sul momento in cui i due principi vengono ad operare: quello di precauzione consentirebbe di anticipare il ricorso a misure cautelative ad una fase in cui la conoscenza scientifica sia meno completa(15). In tema di OGM, ad esempio, si è affermato(16) che la direttiva 12 marzo 2001, n. 2001/18/CE ha segnato il passaggio da un approccio di tipo preventivo ad un altro di tipo precauzionale, proprio perché la precedente direttiva europea sugli OGM faceva riferimento alla categoria degli "effetti prevedibili" patogeni e perturbatori dell'ambiente, mentre la nuova direttiva ha preferito utilizzare il concetto di "valutazione del rischio ambientale" e ha assunto l'incertezza scientifica come un dato di fatto che caratterizza la valutazione dei rischi e che non deve precludere l'obiettivo di protezione della salute e dell'ambiente anche nell'interesse delle generazioni future(17).

Nella stessa ottica, si è sostenuto che l'approccio cautelare denota "una minore fiducia nei confronti della scienza ed una più seria considerazione per il ruolo del diritto"(18), che deve spingere verso l'esito scientifico maggiormente prudenziale. Il principio di precauzione comporterebbe allora un'inversione dell'onere della prova,(19) spettando al soggetto che può causare il danno l'onere di dimostrare l'improbabilità dello stesso. Nel caso in cui non riesca a fornire tale prova, allora sarebbe preferibile un errore per una migliore tutela della salute e dell'ambiente, anche se ciò dovesse implicare la riduzione degli spazi della libera iniziativa economica o del commercio o comunque un danno per l'economia e per altri interessi pubblici.

In una recente pronuncia, sia pure resa in sede cautelare, il TAR Sicilia, in relazione alla nota vicenda del MUOS - un sistema di comunicazioni satellitari gestito dal Dipartimento della Difesa degli Stati Uniti, che prevede la realizzazione di una stazione di terra anche in Sicilia, con l'installazione di potenti antenne paraboliche - ha affermato "la priorità e l'assoluta prevalenza del principio di precauzione", nonché del diritto alla salute, "fin quando non sia raggiunta la certezza assoluta della non nocività del sistema MUOS"(20). In questo caso il TAR Sicilia ha manifestato proprio un approccio meramente ipotetico del rischio, invertendo l'onere della prova e ponendo a carico del ricorrente Ministero della difesa l'onere di dimostrare la sicura assenza di nocività dell'impianto in questione. Non è da escludere che in detta circostanza abbia pesato l'entità dei potenziali effetti nocivi sulla salute umana. Tanto più gravi, cioè, possono essere tali effetti, tanto più facilmente l'applicazione del principio di precauzione potrà condurre ad anticipare l'adozione di misure interdittive o comunque limitative delle attività potenzialmente pericolose.

L'anticipazione della tutela non può spingersi, però, fino a coprire anche un rischio fondato su semplici supposizioni, prive di un qualche fondamento scientifico. Indicazioni in tal senso arrivano dalla Corte costituzionale, come anche dalla Corte di giustizia. La prima, fin dalla nota sentenza con cui è stato eliminato il divieto di determinate pratiche terapeutiche stabilito a livello regionale a titolo precauzionale, ha stabilito che l'intervento legislativo su mezzi terapeutici "a rischio" deve fondarsi "sulla verifica dello stato delle conoscenze scientifiche e delle evidenze sperimentali acquisite, tramite istituzioni e organismi - di norma nazionali o sovranazionali - a ciò deputati"(21). Non si può, cioè, ricorrere a misure cautelative di fronte a situazioni di rischio, se non sulla base di indicazioni provenienti da organi tecnico-scientifici.

Anche la Corte di giustizia ed il Tribunale di I grado dell'Unione Europea hanno rifiutato un approccio troppo cautelativo, ponendo in evidenza l'importanza dei rilievi di organismi tecnico-scientifici per avvalorare misure restrittive. Il principio di precauzione, si è detto, non può giustificare in alcun modo "misure arbitrarie" e "la valutazione scientifica dei rischi, effettuata da esperti scientifici, deve fornire alla Commissione un'informazione sufficientemente affidabile e solida", in modo che quest'ultima possa adottare misure anche preventive fondate "su una valutazione scientifica dei rischi la più esaustiva possibile, tenuto conto delle peculiarità del caso di specie"(22). Inoltre, l'applicazione del principio di precauzione non implica che si debba giungere al livello di "rischio zero": un rischio estremamente basso può comunque essere tollerabile, sempre a condizione che la valutazione sia stata effettuata da organismi tecnico-scientifici. Il principio di precauzione è, quindi, uno strumento che consente di raggiungere un elevato livello di tutela della salute umana e dell'ambiente, che non deve essere necessariamente il più elevato possibile. Solo quando si oltrepassa il livello di rischio giudicato accettabile dalla società, allora il giudice può dichiarare che vi è stata violazione del principio di precauzione(23).

Più difficile cogliere un percorso lineare nella giurisprudenza amministrativa, soprattutto perché non sembra ancora del tutto chiaro quale sia il livello di incertezza scientifica accettabile per giustificare misure limitative di attività potenzialmente pericolose. Così, a fronte di un orientamento prevalente, che riprende le indicazioni provenienti dalla Corte di giustizia e che esclude un'inversione dell'onere della prova,(24) si incontrano, soprattutto in alcuni settori, pronunce di diverso tenore. La giurisprudenza sembra assumere un atteggiamento più restrittivo, in presenza di situazioni ambientali particolarmente sensibili, rispetto alle quali "anche la semplice possibilità di un'alterazione negativa va considerata un ragionevole motivo di opposizione alla realizzazione di un'attività"(25) e ciò anche nel caso in cui l'eventualità di eventi lesivi per il bene primario dell'integrità ambientale non sia dimostrabile in positivo, ma neppure suscettibile di esclusione.

 

L'adozione di misure precauzionali nel rispetto del principio di proporzionalità
Nella sentenza del Consiglio di Stato in esame, sebbene non richiamato espressamente, assume un ruolo importante il principio di proporzionalità(26), quale criterio utile per delimitare gli esiti cui potrebbe altrimenti condurre un'applicazione troppo estensiva della precauzione. Il giudice di seconde cure, dopo avere infatti ricostruito il principio di precauzione sulla base delle indicazioni fornite soprattutto dalla giurisprudenza comunitaria, conclude che nel caso di specie verrebbe a mancare il requisito della "stretta necessità" della misura richiesta e che la realizzazione della condotta sottomarina costituirebbe "solo una delle opzioni possibili e neppure la migliore". Ora, il principio di proporzionalità, al quale è stato riconosciuto il ruolo di principio generale dell'ordinamento, richiede proprio "che la pubblica amministrazione debba adottare la soluzione idonea ed adeguata comportante il minor sacrificio possibile per gli interessi compresenti"(27). Più precisamente, secondo la giurisprudenza ormai consolidata(28), il principio di proporzionalità può articolarsi in tre distinti profili: "l'idoneità" che concerne il rapporto tra il mezzo adoperato e l'obiettivo perseguito. In virtù di tale parametro l'esercizio del potere è legittimo solo se la soluzione adottata consenta di raggiungere l'obiettivo. Il secondo profilo è costituito dalla "necessarietà", in virtù del quale, tra tutti i diversi mezzi astrattamente idonei a raggiungere l'obiettivo prefissato, occorre scegliere quello che comporti il minor sacrificio per la sfera del soggetto interessato. E infine "l'adeguatezza", ovvero la tollerabilità della restrizione per il privato. Alla luce di quest'ultimo parametro, "l'esercizio del potere, pur idoneo e necessario, è legittimo solo se rispecchia una ponderazione armonizzata e bilanciata degli interessi, in caso contrario la scelta va rimessa in discussione"(29).

Che il principio di precauzione non possa prescindere anche dalla proporzionalità era stato già evidenziato dall'Unione Europea, fin dalla citata Comunicazione del 2000, in cui la Commissione aveva rilevato la necessità di trovare un equilibrio tra i diritti e le libertà degli individui, delle industrie e delle organizzazioni, con l'esigenza di ridurre i rischi di effetti negativi per l'ambiente e per la salute degli esseri umani, degli animali e delle piante, adottando quindi azioni proporzionate e non discriminatorie. In tale circostanza, si è chiarito che le misure devono essere proporzionali rispetto al livello di protezione prescelto, tenendo presente che un livello di rischio zero è piuttosto raro.

Anche in materia di legislazione alimentare, settore in cui il principio di precauzione ha assunto un ruolo di particolare rilievo, si prevede espressamente che le misure di gestione del rischio, dirette a garantire un elevato livello di tutela della salute, debbano essere proporzionate e prevedere le sole restrizioni al commercio necessarie per raggiungere quel livello di tutela, tenendo conto anche della realizzabilità tecnica ed economica(30).

La Corte di giustizia ha poi confermato che il principio di precauzione non può comportare l'applicazione di misure sproporzionate. Pur nella discrezionalità di cui gli Stati membri dispongono per la tutela della salute e dell'ambiente, i mezzi che essi scelgono devono essere limitati a quanto effettivamente necessario per garantire il bene che si intende tutelare, sia esso la salute umana o l'ambiente; essi devono essere, cioè, proporzionati all'obiettivo così perseguito, il quale non avrebbe potuto essere raggiunto con misure meno restrittive per gli scambi intracomunitari(31). Inoltre, eventuali misure di gestione adottate in regime di incertezza scientifica devono essere riesaminate entro un termine ragionevole, per assicurare che siano proporzionate e che non comportino restrizioni al commercio maggiori di quelle necessarie per raggiungere l'elevato livello di protezione stabilito dall'Unione(32).

Lo stesso legislatore nazionale, come si è visto, quando ha dettato una disciplina attuativa del principio di precauzione(33), ha previsto la facoltà per il Ministro dell'ambiente di adottare misure di prevenzione che risultino, però, "proporzionali rispetto al livello di protezione che si intende raggiungere". E la giurisprudenza amministrativa ha confermato che il principio di precauzione deve essere armonizzato, sul versante della concreta applicazione, con il principio di proporzionalità(34).

L'impiego della proporzionalità e della ragionevolezza, dunque, consente al giudice di effettuare un sindacato - che dovrà comunque rimanere nei limiti della legittimità, senza sfociare in un inammissibile controllo di merito - che risulterebbe altrimenti estremamente difficile a fronte di un provvedimento amministrativo improntato ad estrema cautela nell'ottica della preservazione di interessi primari. Il principio di precauzione non esclude, quindi, che i diversi interessi in gioco (libera iniziativa economica, proprietà, ricerca scientifica, salute umana, ambiente ed altri ancora) siano oggetto di un bilanciamento, sulla base di valutazioni complesse, non potendosi riconoscere sempre e comunque la prevalenza di uno degli interessi in questione, come se esistesse una sorta di scala gerarchica tra gli stessi(35). Il bilanciamento verrà, quindi, effettuato sulla base dei consueti canoni della ragionevolezza e della proporzionalità e in tale operazione si dovrà tenere conto della probabilità del rischio, in ragione di elementi scientifici, ma anche dell'irreversibilità degli effetti e in generale della gravità del danno paventato.

 

Considerazioni conclusive
In una situazione che permane di incertezza in merito alla concreta applicazione del principio di precauzione, la sentenza in esame si segnala proprio per il tentativo di fare chiarezza su alcuni dei nodi maggiormente problematici, quasi a voler dettare una sorta di decalogo per orientare in futuro gli operatori del diritto chiamati a confrontarsi col principio in questione.

Intanto il Consiglio di Stato ha effettuato una scelta di campo precisa, nel senso di escludere che il rischio alla base del principio di precauzione possa essere meramente ipotetico, spiegando altresì cosa debba intendersi per "meramente ipotetico" e cioè un rischio "fondato su semplici supposizioni non ancora accertate scientificamente". Non è dunque accolta l'accezione del principio più cautelativa, che potrebbe risultare paralizzante rispetto a quelle attività di cui non sono completamente noti gli effetti e che potrebbero essere, altrimenti, agevolmente bloccate per effetto di semplici timori, ancora privi di un qualche riscontro scientifico(36). Non c'è, quindi, un'inversione dell'onere della prova, in quanto prima di vietare o imporre limiti restrittivi ad una determinata attività, si dovranno addurre i risultati dei più recenti studi scientifici a sostegno del rischio connesso con quell'attività. D'altra parte, non si richiede l'evidenza scientifica, perché altrimenti verrebbe meno il presupposto, costituito proprio dalla situazione di incertezza, che giustifica il ricorso a misure di cautela. Ciò che occorre è la presenza di elementi e dati scientifici tali da poter ragionevolmente sostenere che il pericolo temuto non sia una mera astrazione.

Inoltre, il Consiglio di Stato ha rimarcato che il danno paventato debba incidere "significativamente" sull'ambiente e la salute dell'uomo. E non potrebbe essere diversamente, dal momento che dall'altra parte sono in gioco altri diritti fondamentali o interessi pubblici rilevanti, che non possono a loro volta essere compressi a prescindere da una ponderazione in concreto. Anzi, nella funzione di amministrazione del rischio si dovranno prima coinvolgere attivamente i cittadini e in generale tutti i soggetti interessati, anche per una migliore comprensione delle problematiche in discussione; poi spetterà alle autorità competenti individuare, in relazione alla specificità del caso concreto e nell'ambito degli ampi margini di discrezionalità di cui dispongono, le misure più efficaci, economiche ed efficienti. Sotto questo profilo, la sentenza in commento non esclude che la pubblica amministrazione possa imporre l'adozione di misure cautelative in assenza di uno specifico obbligo normativo in tal senso(37). Il Consiglio di Stato, infatti, pur considerando abrogato il regolamento regionale che in origine prevedeva espressamente la necessità di realizzare una condotta sottomarina per gli scarichi in mare, e in assenza di una norma di legge da cui ricavare tale obbligo, si è ugualmente preoccupato di verificare se la misura in questione potesse discendere direttamente dal principio di precauzione. Evidentemente ha ritenuto che il principio di legalità sostanziale non impedisse all'amministrazione di fondare esclusivamente sul principio di precauzione l'assunzione di determinate misure cautelative. Il problema avrebbe forse meritato un maggiore approfondimento da parte del Collegio, anche in relazione all'applicazione della legalità sostanziale (e dell'art. 23 Cost.) effettuata in passato dalla Corte costituzionale. La Consulta, sia pure con riferimento alle ordinanze sindacali, aveva infatti chiarito che l'esercizio di un potere dell'amministrazione deve essere sempre "determinato nel contenuto e nelle modalità, in modo da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura legislativa dell'azione amministrativa", non essendo sufficiente la finalizzazione del potere stesso alla tutela di un determinato bene o valore(38).

Nella prospettiva del Consiglio di Stato, una volta che l'amministrazione abbia assunto le sue decisioni, al giudice spetterà il controllo "extrinsecus, nei limiti della rilevabilità ictu oculi dei vizi di legittimità dedotti, essendo diretto ad accertare il ricorrere di seri indici di invalidità e non alla sostituzione dell'amministrazione"(39). Sarebbe senz'altro più agevole per un giudice comune attenersi ad una scelta già effettuata ex ante dal legislatore(40). In tal caso, infatti, l'amministrazione competente non potrebbe comunque effettuare una valutazione del rischio differente da quella già svolta a livello normativo con l'individuazione, ad esempio, di standard, o livelli di emissioni, e al limite potrebbe essere chiamata in causa la Corte costituzionale per verificare la ragionevolezza della norma di legge. In assenza, però, di una disciplina positiva che dia una chiara indicazione nel bilanciamento tra interessi contrapposti, il giudice non potrà sottrarsi al compito di verificare l'applicazione in concreto del principio di precauzione. E in tale verifica l'approccio "procedurale" seguito dal Consiglio di Stato riduce il rischio che il giudice si sostituisca all'Amministrazione, esercitando un controllo di merito vietato dall'ordinamento, come ribadito anche di recente dalla stessa Corte costituzionale(41).

-----------------------

(1) Cfr. T.A.R. Puglia, Lecce, sez. II, 14 febbraio 2013, n. 313, in www.giustizia-amministrativa.it.

(2) In particolare l'art. 10, comma 2, del Regolamento Regionale 3 novembre 1989, n. 5 della Regione Puglia disponeva che "per gli scarichi nelle acque superficiali e marine dovrà essere assicurata la massima dispersione attraverso idonee condotte subacquee di scarico prolungate fino ad intercettare le correnti". Il regolamento in questione è stato ritenuto abrogato implicitamente dal D.Lgs. n. 152/2006, in virtù del principio di gerarchia delle fonti ed altresì del principio di legalità dell'azione amministrativa. Un regolamento attuativo di una legge non può, cioè, considerarsi più in vigore, una volta abrogata la legge cui era destinato a dare attuazione, in assenza di una specifica previsione transitoria che disponga in senso contrario.

(3) Secondo il TAR Puglia, il piano di tutela delle acque costituisce strumento di programmazione degli interventi, di natura flessibile e cioè modificabile in corso d'opera. Il fatto, dunque, che la condotta sottomarina richiesta dal Comune di Gallipoli non fosse prevista nel Piano anzidetto non costituiva, per il Giudice di primo grado, elemento di per sé rilevante.

(4) Per un approfondimento sulle origini del principio di precauzione e sull'elaborazione di tale principio nell'ordinamento tedesco, cfr. in particolare A. Gragnani, Il principio di precauzione come modello di tutela dell'ambiente, dell'uomo, delle generazioni future, in Riv. Dir. Civ., 2003, II, 9 ss.

(5) Con l'Atto Unico Europeo del 1986 è stata espressamente introdotta una competenza comunitaria in materia ambientale e si è fondata l'azione della Comunità in tale settore sui principi dell'azione preventiva e della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati all'ambiente, nonché sul principio "chi inquina paga". Oggi il principio di precauzione è indicato dall'art. 191 TFUE tra i principi su cui si fonda la politica dell'Unione in materia ambientale, che mira a un elevato livello di tutela. Nel senso, poi, che il principio di precauzione insieme a quello della tutela preventiva costituiscano le "regole forti" dell'ordinamento europeo nella tutela dell'ambiente, cfr. R. Ferrara, I principi comunitari della tutela dell'ambiente, in Dir. Amm., 2005, 526 ss.

(6) In realtà, ancora prima della Dichiarazione di Rio, il principio era stato enunciato in numerose convenzioni, in particolare in alcune note convenzioni sulla protezione dell'ambiente marino, nelle quali peraltro il principio di precauzione assumeva un significato ancora più cautelativo, nel senso che si richiedeva l'assunzione di misure volte ad evitare possibili effetti negativi anche in assenza di prove scientifiche sul nesso di causalità.

(7) Nell'art. 15 della Dichiarazione si fa riferimento a un approccio cautelativo che deve guidare l'azione degli Stati per la tutela dell'ambiente e si precisa che in caso di "minacce di danni gravi o irreversibili, la mancanza di una completa certezza scientifica non potrà essere addotta come motivo per rimandare iniziative costose in grado di prevenire il degrado ambientale".

(8) Si vedano, ad esempio, dir. 12 marzo 2001, n. 2001/18/CE, concernente l'emissione deliberata nell'ambiente di organismi geneticamente modificati; reg. CE, 21 maggio 2001, n. 999/2001, in tema di encefalopatie spongiformi trasmissibili; reg. CE, 28 gennaio 2002, n. 179/2002, in tema di legislazione alimentare; dir. 15 gennaio 2008, n. 2008/1/CE, in tema di prevenzione e riduzione integrate dell'inquinamento.

(9) Cfr., ad esempio, il Libro Bianco della Commissione (12 gennaio 2000) sulla sicurezza alimentare.

(10) Cfr. sul tema P. Cerbo, I "nuovi" principi del codice dell'ambiente, in questa Rivista, 2008, 533 ss., che evidenzia il carattere innovativo dei principi introdotti nel D.Lgs. n. 152/2006, già solo per il fatto di incidere anche sull'autonomia privata.

(11) Cfr. sul punto le considerazioni di G. Manfredi, Note sull'attuazione del principio di precauzione in diritto pubblico, in Dir. Pubbl., 2004, 1076.

(12) Si veda in tal senso Corte cost., 17 marzo 2006, n. 116, in Giur. Cost., 2006, 1099 ss., in tema di OGM e in particolare di coesistenza tra forme di agricoltura transgenica, convenzionale e biologica.

(13) Cfr. Corte cost., 22 maggio 2013, n. 93, in www.cortecostituzionale.it.

(14) In tal senso cfr. Cons. Stato, sez. IV, 21 agosto 2013, n. 4227, in Foro Amm. CdS, 2013, 2037 ss.; Cons. Stato, sez. IV, 21 agosto 2013, n. 4200, in Foro Amm. CdS, 2013, 2020 ss.; T.A.R. Lazio, sez. II-bis, 20 gennaio 2012, n. 663, in www.giustizia-amministrativa.it. Parla di principio (di precauzione) "distinto e più esigente" rispetto a quello di prevenzione il T.A.R. Campania, sez. V, 2 dicembre 2013, n. 5469, in www.giustizia-amministrativa.it.

(15) Cfr. T. Marocco, Il principio di precauzione e la sua applicazione in Italia e in altri Stati membri della Comunità Europea, in Riv. It. Dir. Pubbl. Comunit., 2003, 1233.

(16) Così G. Galasso, Il principio di precauzione nella disciplina degli OGM, Torino, 2006, 74. Cfr. anche L. Marini, Il principio di precauzione nel diritto internazionale e comunitario. Disciplina del commercio di organismi geneticamente modificati e profili di sicurezza alimentare, Padova, 2004, 289 ss., che pur evidenziando l'esplicito riferimento al principio di precauzione contenuto nella nuova direttiva, legge le due direttive in una prospettiva di continuità.

(17) L'attenzione per le generazioni future evidenzia, peraltro, la connessione tra il principio di precauzione e quello dello sviluppo sostenibile, enunciato già nei principi nn. 3 e 4 della Dichiarazione di Rio del 1992, nell'art. 3 del Trattato UEe poi ripreso nella Carta di Nizza del 2000 (art. 37) ed altresì all'art. 3-quater del D.Lgs. n. 152/2006.

(18) Così M. C. Tallacchini, Diritto per la natura. Ecologia e filosofia del diritto, Torino, 1996, 310.

(19) In tal senso anche S. Grassi, Problemi di diritto costituzionale dell'ambiente, Milano, 2012, 61, secondo il quale, peraltro, il principio di prevenzione costituirebbe un prius logico rispetto ad ogni altro principio europeo in materia ambientale, mentre il principio di precauzione tenderebbe "ad ampliare fino al massimo grado il principio di prevenzione" stesso. Nel senso che il principio di precauzione comporti un'inversione dell'onere della prova cfr. anche L. Chieffi, Biotecnologie e valori costituzionali, in L. Chieffi (a cura di), Biotecnologie e tutela del valore ambientale, Torino, 2003, 20.

(20) Cfr. T.A.R. Sicilia, sez. I, ord. 9 luglio 2013, n. 470, in www.giustizia-amministrativa.it.

(21) Cfr. Corte cost., 26 giugno 2002, n. 282, in Giur. Cost., 2002, 2012 ss.

(22) Cfr. Trib. I grado UE, sez. VII, 14 novembre 2013, T-456/11, in www.curia.europa.eu.

(23) Cfr. Corte giust., sez. IV, 11 luglio 2013, C-601/11, in www.curia.europa.eu, avente ad oggetto il regolamento (CE) 17 giugno 2008 n. 746/2008 - modificativo del regolamento (CE) n. 999/2001 - in tema di prevenzione, controllo ed eradicazione di alcune encefalopatie spongiformi trasmissibili; regolamento che consente misure di sorveglianza e di eradicazione meno coercitive di quelle in precedenza previste per i greggi di ovini e di caprini. Secondo la Corte di giustizia - che conferma la sentenza del Trib. I grado UE, 9 settembre 2011, T-257/11, inwww.curia.europa.eu - nel caso di specie il rischio di trasmissione dagli animali ruminanti all'uomo di TSE diverse dalla BSE era estremamente basso, sebbene non potesse essere escluso del tutto un nesso tra la malattia che colpisce gli animali e quella che colpisce gli esseri umani. In virtù di ciò si è ritenuta legittima la scelta di attenuare le misure preventive stabilite in precedenza. Per altro verso, con riferimento alla cd. direttiva "habitat" (dir. 92/43/CE), la Corte di giustizia ha assunto un atteggiamento più rigoroso, ritenendo che l'obbligo per l'autorità di negare un'autorizzazione per un piano o un progetto quando non è certa l'assenza di effetti pregiudizievoli per l'integrità del sito discende direttamente dal principio di precauzione. Cfr. Corte giust., sez. III, 11 aprile 2013, C-258/11, in www.curia.europa.eu; Corte giust., sez. I, 26 maggio 2011, C-538/09, in www.curia.europa.eu.

(24) Cfr. Cons. Stato, sez. V, 4 marzo 2013, n. 1272, in www.giustizia-amministrativa.it, in relazione al fatto che il principio di precauzione non implica un dovere di approfondire all'infinito le problematiche tecniche; in senso analogo, Cons. Stato, sez. IV, 28 febbraio 2013, n. 1230, inwww.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Toscana, sez. II, 6 novembre 2013, n. 1493, in www.giustizia-amministrativa.it, che esclude la sufficienza di un generico rischio per la salute umana per giustificare il ricorso al principio di precauzione. Si veda poi, in tema di OGM, Cons. Stato, sez. VI, 19 gennaio 2010, n. 183, in www.giustizia-amministrativa.it, che nel caso di specie dichiara "inconferente" il richiamo al principio di precauzione, non avendo l'Amministrazione indicato specifici studi scientifici, dai quali ricavare la possibilità di un rischio per la salute umana o per altri beni o diritti fondamentali, che deriverebbe dal rilascio dei provvedimenti autorizzativi richiesti.

(25) Cfr. T.A.R. Toscana, sez. II, 20 aprile 2010, n. 986, in www.giustizia-amministrativa.it. In senso analogo anche T.A.R. Puglia, Lecce, sez. I, 14 luglio 2011, n. 1341, in www.giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. VI, 4 aprile 2005, n. 1462, in www.giustizia-amministrativa.it. In quest'ultima pronuncia il giudice di seconde cure, pur ritenendo non dimostrato l'effetto inquinante di una discarica in attività e nonostante le relazioni tecniche presentate avessero dimostrato l'assenza di fattori realmente significativi di rischio in relazione alle regole tecniche della nuova discarica che si intendeva realizzare, ha comunque ritenuto non irrazionale e quindi legittima la scelta della pubblica amministrazione di evitare il rischio di aggravamenti della situazione ambientale di un'area particolarmente sensibile per la presenza di importanti falde idriche.

(26) Sul tema della proporzionalità, nell'ordinamento interno come in quello dell'Unione Europea, si rinvia, tra i tanti, ai lavori di S. Cognetti,Principio di proporzionalità. Profili di teoria generale e di analisi sistematica, Torino, 2011; D. U. Galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, Milano, 1998; A. M. Sandulli, La proporzionalità dell'azione amministrativa, Padova, 1998; M. C. Ciciriello, Il principio di proporzionalità nel diritto comunitario, Napoli, 1999.

(27) Cons. Stato, sez. V, 14 aprile 2006, n. 2087, in www.giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. IV, 22 marzo 2005, n. 1195, inwww.giustizia-amministrativa.it.

(28) Cons. Stato, sez. VI, 17 aprile 2007, n. 1736, in www.giustizia-amministrativa.it.

(29) Così ancora Cons. Stato, sez. VI, n. 1736/2007 cit.

(30) Così, ad esempio, dispone l'art. 7 del reg. CE, 28 gennaio 2002, n. 178, che stabilisce i principi in materia di legislazione alimentare, oltre ad istituire l'Autorità europea per la sicurezza alimentare.

(31) Così Corte giust., sez. III, 2 dicembre 2004, C-41/02, in www.curia.europa.eu. La Corte prosegue, sostenendo che il divieto di commercializzazione di un prodotto alimentare arricchito può essere disposto, soltanto qualora l'asserito rischio reale per la salute risulti sufficientemente dimostrato in base ai dati scientifici più recenti disponibili al momento dell'adozione di siffatta decisione.

(32) Così Corte giust., sez. IV, 11 luglio 2013, C-601/11, cit. In senso analogo anche Corte giust., sez. III, 12 gennaio 2006, C-504/04, inwww.curia.europa.eu. Sul rapporto tra misure di protezione ambientale e sfera economica nel diritto europeo si veda M. Mazzamuto, Diritto dell'ambiente e sistema comunitario delle libertà economiche, in Dir. It. Dir. Pubbl. Comunit., 2009, 1571 ss.

(33) Il riferimento è al citato art. 301 del D.Lgs. n. 152/2006.

(34) Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 4 novembre 2013, n. 5290, in www.giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. VI, 21 giugno 2013, n. 3388, inwww.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Toscana, sez. II, 8 ottobre 2013, n. 1350, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Friuli Venezia Giulia, sez. I, 28 gennaio 2008, n. 90, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo il quale tale armonia va ricercata attraverso un equilibrato bilanciamento tra i due principi, in relazione agli interessi pubblici e privati in gioco. In realtà il bilanciamento viene effettuato piuttosto tra i diversi interessi che vengono in rilievo, mentre i due principi rappresentano dei criteri-guida per il bilanciamento stesso.

(35) In questo senso cfr. F. De Leonardis, Il principio di precauzione nell'amministrazione di rischio, Milano, 2005, 129 ss.; con riferimento almodus operandi della Corte costituzionale, cfr. R. Bin, La Corte e la scienza, in A. D'Aloia (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Atti del seminario di Parma svoltosi il 19 marzo 2004, Torino, 2004, 13 ss.; Id., Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992, in particolare 72 ss.

(36) Cfr. in tal senso P. Dell'Anno, Principi del diritto ambientale europeo e nazionale, Milano, 2004, 91; P. Savona, Il principio di precauzione e il suo ruolo nel sindacato giurisdizionale sulle questioni scientifiche controverse, in www.federalismi.it, n. 25/2001; L. Butti, L'integrazione della dimensione tecnico-scientifica nel diritto dell'ambiente: il ruolo dei giudici, in S. Grassi e M. Cecchetti (a cura di), Governo dell'ambiente e formazione delle norme tecniche, Milano, 2006, 83; C. R. Sunstein, Il diritto della paura. Oltre il principio di precauzione, Bologna, 2010, 42 ss.

(37) In senso contrario cfr. G. Corso, La valutazione del rischio ambientale, in G. Rossi (a cura di), Diritto dell'ambiente, Torino, 2011, 168, secondo cui il principio di precauzione attiene alle scelte normative e non anche all'azione amministrativa. Chi amministra dovrebbe, cioè, limitarsi ad applicare le precauzioni già previste dalla norma, nel rispetto del principio di legalità.

(38) Cfr. Corte cost., 7 aprile 2011, n. 115, in Giur. Cost., 2011, 1581 ss.

(39) Cfr. Cons. Stato, sez. V, 22 marzo 2012, n. 1640, in www.giustizia-amministrativa.it. La giurisprudenza sul punto è costante.

(40) Come avvenuto, ad esempio, in tema di inquinamento elettromagnetico, con la L. 22 febbraio 2001, n. 36, che costituisce, infatti, il punto di riferimento della giurisprudenza, con particolare riferimento ai limiti cui vanno incontro le Amministrazioni comunali nell'esercizio del potere di pianificazione urbanistica. Cfr., da ultimo, Cons. Stato, sez. III, 25 febbraio 2014, n. 905, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui il divieto generalizzato di installazione di impianti di telefonia mobile costituirebbe una "inammissibile misura di carattere generale, sostanzialmente cautelativa rispetto alle emissioni" derivanti da tali impianti e, quindi, in contrasto con l'art. 4 della L. n. 36/2001, che riserva allo Stato la determinazione, con criteri unitari, di limiti di esposizione, valori di attenzione e obiettivi di qualità.

(41) Il riferimento è alla sentenza sul caso ILVA. Cfr. Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85, in www.cortecostituzionale.it, in cui il giudice delle leggi afferma che la nuova AIA rilasciata all'azienda, frutto del bilanciamento di interessi plurimi, tra cui quello della salute e quello della tutela dell'occupazione, "non può essere contestata nel merito delle scelte compiute dalle amministrazioni competenti, che non possono essere sostituite da altre nella valutazione discrezionale delle misure idonee a tutelare l'ambiente" e che pertanto "non rientra nelle attribuzioni del giudice una sorta di 'riesame del riesame' circa il merito dell'AIA". In precedenza, si veda Corte cost., 2 aprile 1999, n. 121, in Giur. Cost., 1999, 1015 ss.

