CONSIGLIO SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA

Formazione 

La individuazione delle posizioni di garanzia quale ulteriore strumento di  tutela ambientale.

1. Premessa

La evoluzione culturale della tutela ambientale, la consapevolezza della necessità di un sempre maggiore coinvolgimento nella realizzazione degli obiettivi di tale tutela, e la riflessione sulla esatta individuazione del bene giuridico da proteggere, rappresentano oggi le condizioni per l’approfondimento del tema relativo alla esistenza o meno di posizioni di garanzia nella disciplina ambientale.

Da tempo la stessa giurisprudenza ha approfondito il tema della individuazione dell’interesse protetto nei vari settori nei quali si articola la disciplina antinquinamento, ed ambientale più in generale, riconoscendo altresì la inadeguatezza della originaria impostazione contravvenzionale del reato ambientale; così che oggi da un lato può parlarsi della esistenza di un ulteriore interesse, accanto a quello di consentire alla pubblica amministrazione il controllo preventivo delle iniziative che vanno a ingerirsi nell’ambiente, e che consiste nella tutela del bene finale, dall’altro inizia ad approfondirsi la riflessione sulla esistenza di posizioni di garanzia in capo a determinati soggetti (da individuarsi caso per caso in relazione ai diversi e specifici settori della tutela ambientale) che integrano il quadro di una tutela rafforzata e rendono operativi i principi internazionali e comunitari in materia.

Un richiamo alla struttura originaria del reato ambientale, in uno con la sottolineatura delle più recenti posizioni in materia, nonché la individuazione delle ragioni espresse pro e contro l’esistenza di una posizione di garanzia, rendono possibile una risposta positiva alla domanda iniziale: sussistono in campo ambientale obblighi giuridici di impedire eventi dannosi o pericolosi, cosi che il non impedirli equivale a cagionarli.

2. L’approccio formale alla tutela ambientale

La tutela dell’ambiente dalle varie forme di inquinamento è stata storicamente impostata sulla attività di controllo preventivo degli enti locali territoriali esercitata con lo strumento della autorizzazione, ponendo l’intervento penale come intervento essenzialmente sussidiario rispetto a quello affidato alla struttura amministrativa. 

Più in particolare l’intervento degli organi di polizia giudiziaria, e successivamente della stessa autorità giudiziaria, è stato svincolato dalla valutazione di un effettiva, e concreta, lesione del bene (ambiente) protetto, essendosi spesso limitato a prendere atto di un comportamento in contrasto con la procedura amministrativa che regolava quello specifico settore della tutela ambientale, presupponendosi in tali casi la messa in pericolo del bene protetto
. 

Questo ha però fatto sì che gli operatori giuridici del settore non sentissero la necessità di una verifica anche in questa direzione, limitandosi quasi a prendere atto della violazione e rimanendo spesso sottratto al giudice quella che in molti altri campi è una sua precipua potestà, ovvero la possibilità di una valutazione-comparazione tra condotta (presunta illecita) e norma sotto il profilo della cd. offensività (idoneità alla lesione del bene protetto). 

Carenza che pur generale all’intero sistema ambiente, mostra le proprie maggiori discrasie in quello specifico settore della tutela ambientale che è la tutela del paesaggio e delle aree protette, ove al contrario, la presenza nel proprio patrimonio mnemonico, in particolare visivo, e quindi diretto, del paesaggio consente di apprezzare il rapporto di incompatibilità tra l’intervento che si presume illecito ed il contesto paesaggistico; consente cioè di “sentire” la lesione in una dimensione storicizzata della evoluzione del territorio, e non come mero contrasto con la procedura autorizzatoria; di conseguenza è in questo settore che la riflessione dottrinaria, e le prime pronunce, anche di legittimità, risultano avere messo in crisi l’accettazione integrale della qualificazione di reato di pericolo della violazione ambientale
 .

Il principio assume valenza sia quale criterio legislativo, andando ad incidere sui criteri cui il legislatore deve ispirarsi nello strutturare i fatti punibili, e quindi sulla scelta dei beni meritevoli di tutela penale, e per quanto qui interessa, prescindendo da un necessario substrato empirico per andare ad individuare beni non individuali quali l’ambiente, il territorio, il paesaggio, sia quale criterio interpretativo in sede giudiziaria, ovviamente tenendo presente la necessità del bilanciamento tra principio di offensività e principio di legalità, che può peraltro trovare il proprio punto di equilibrio in un’ermeneusi ancorata al dato normativo, dal quale trarre il bene giuridico tutelato così da rispettare la costituzionalizzazione del principio stesso (artt. 25, commi 2 e 3, e artt 27 e 13).

Si è così specificato che il reato ambientale non è configurabile in quelle, peraltro non frequenti, occasioni nelle quali l’intervento è stato di entità talmente minima da non essere stato neppure astrattamente idoneo a porre in pericolo il bene protetto, quasi una sorta di intervento estraneo all’ambiente
.

    Inoltre il legislatore non si è sentito pressato a porre in essere un intervento organico che ricomprendesse le normative di tutela ambientale in una visione complessiva, così che la frammentazione degli interventi giurisdizionali, ricollegati ognuno ad un diverso testo normativo, non ha fatto altro che continuare ad alimentare quella carenza di cultura dell’ambiente, in un circolo vizioso nel quale gli interventi preventivo-repressivi sono stati spesso dovuti al sagace impegno di singoli deputati, che sono riusciti a portare progressivamente sulle proprie posizioni le assemblee parlamentari. 

E’ questo il caso della cd. legge Galasso del 1985 (Legge 8 agosto 1985 n. 431, di conversione del decreto legge 27 giugno 1985 n. 312, Disposizioni urgenti per la tutela delle zone di particolare interesse ambientale), che prevedeva la applicabilità delle sanzioni previste dalla legge sulle violazioni urbanistico-edilizie al campo paesaggistico, così come all’impegno individuale era dovuta nel diverso settore degli scarichi la emanazione della cd. legge Merli (Legge 10 maggio 1976 n. 319, Norme per la tutela delle acque dall’inquinamento).

Peraltro non si tratta di un fenomeno esclusivamente nazionale, atteso che anche in altri paesi europei sono presenti, in conseguenza del policentrismo delle fonti di produzione, innumerevoli testi legislativi in materia, come nella repubblica federale tedesca ove sono vigenti a livello federale (Bund) circa 1500 documenti legislativi e regolamentari nelle varie materie ambientali, cui debbono aggiungersi una media di 500 atti normativi di livello statale (Land).  

Conseguentemente si è ancora lontani da una disciplina organica ed adeguata al fenomeno, ed alla sovrabbondanza di discipline settoriali si accompagna un timido ingresso del concetto di “delitto ambientale”, in una oscillazione normativa che andando ad incidere sulle definizioni a monte, che costituiscono lo schema di ogni nuovo intervento nel settore, in adeguamento alla disciplina comunitaria, spesso tende a svuotare di effettività, inconsapevolmente o volontariamente, la tutela ambientale. 

Peraltro la sempre maggiore consapevolezza della insufficienza del modello formale rispetto alle crescenti esigenze di contrasto ai vari fenomeni di modificazione ambientale, ha alimentato la riflessione, cui si è accennato in precedenza, sulla corretta individuazione dell’interesse protetto. 

Basti pensare a come, ad esempio in materia edilizia le stesse sezioni Unite siano passate dalla impostazione della decisione Giordano
 a quelle Borgia
 e Salvini
; nella prima il richiamo alla individuazione dell’interesse tutelato dalle disposizioni del “vecchio” art. 17 legge n. 10, e dell’allora vigente art. 20 della legge n. 47 del 1985, in quello pubblico della sottoposizione dell’attività edilizia al preventivo controllo da parte della pubblica amministrazione (realizzato con la previsione della necessità  della preventiva autorizzazione), piuttosto che in quello dell’interesse all’osservanza delle norme di diritto sostanziale che disciplinano l’attività edilizia (e che sarà il fulcro delle posizioni che in tal modo tale possibilità si riconoscono), aveva portato le Sezioni Unite ad escludere la possibilità di equiparare la assenza di concessione alla concessione illegittimamente rilasciata. Nella successiva decisione la Corte prendendo le mosse dall’analisi storica della normativa urbanistica affermava come apparisse evidente, già dal coordinamento delle disposizioni della legge n. 1150 del 1942, che l’oggetto della tutela penale si identificasse con il bene strumentale del controllo e della disciplina degli usi del territorio, e come tale configurazione normativa dell’interesse tutelato fosse venuta a mutare nel tempo fino a giungere alla svolta costituita dalla legge  n. 47 del 1985, dal cui esame ricavava che “se l’urbanistica disciplina l’attività pubblica di governo degli usi e delle trasformazioni del territorio, lo stesso territorio costituisce il bene oggetto della relativa tutela, bene esposto a pregiudizio da ogni condotta che produca alterazioni in danno del benessere complessivo della collettività e delle sue attività, ed il cui parametro di legalità è dato dalla disciplina degli strumenti urbanistici e dalla normativa vivente”; una posizione che sostanzialmente si ritrova nella più recente decisione del 2001.

Quanto sin qui si è andato illustrando trova puntuale conferma in quella parte più avvertita della giurisprudenza di legittimità che, ad esempio decidendo in tema di violazione dell’art. 163 del decreto legislativo 29 ottobre 1999 n. 490, affermava come “la fattispecie incriminatrice è volta a tutelare sia l’ambiente sia, strumentalmente e mediatamente, l’interesse a che la P.A. preposta al controllo venga posta in condizioni di esercitare efficacemente e tempestivamente detta funzione, così che la salvaguardia del bene ambiente viene anticipata mediante la previsione di adempimenti formali finalizzati alla protezione finale del bene sostanziale”
; o ancora, questa volta in materia edilizia, che “l’interesse protetto dall’art. 20 della legge 28 febbraio 1985 n. 47 non è soltanto quello formale del rispetto delle prerogative della pubblica amministrazione nel controllo dell’attività edilizia (e dunque della regolarità della procedura di concessione), ma anche  quello sostanziale della protezione del territorio” 
      

3. La individuazione di una posizione di garanzia
Su queste premesse è così possibile affrontare le varie problematiche che i vari settori della galassia ambientale comportano, per dimostrare l’esistenza di un obbligo di garanzia, quale presupposto e fonte di responsabilità in molteplici situazioni nelle quali l’intervento antropico va ad incidere sull’assetto dell’ecosistema; preliminarmente ricordando come per i reati imputati ai sensi dell’art. 40, comma 2, c. p. l’elemento psicologico si configura secondo i principi generali, così che è sufficiente che il garante abbia conoscenza dei presupposti fattuali del dovere di attivarsi per impedire l’evento e si astenga, con coscienza e volontà, dall’attivarsi, con ciò volendo o prevedendo l’evento nei delitti dolosi, ovvero provocandolo per colpa generica o specifica nei delitti colposi e nelle contravvenzioni in genere.

3.1In materia edilizia
La materia edilizia è quella nella quale con maggiore difficoltà si è fatta strada la concezione della esistenza in capo a determinati soggetti, ed in questo specifico caso al proprietario dell’area, di un obbligo di impedire la violazione delle disposizioni di settore, ovvero il divieto di costruzione di un manufatto in assenza di concessione (ora permesso di costruire a seguito dell’entrata in vigore del Testo Unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia -d.P.R. 6 giugno 2001 n. 380) o in totale difformità dalla stessa.

In materia non vi sono dubbi per la affermazione di una posizione di garanzia circa la regolare esecuzione dei lavori in capo al direttore dei lavori stessi (cfr. tra le tante Cass. Sez. III 30 marzo 2004 n. 15283, Soldà, in Ced Cass. 227962, che ricorda la condizione della rinuncia all’incarico per la esclusione della responsabilità, nonché Cass. Sez. III 28 aprile 2004 n. 19566, D’Ascanio), come quando si riconosce a questi, in tema di costruzioni in zone sismiche, una posizione di controllo su costruzioni potenzialmente lesive della pubblica incolumità (Cass. Sez. III 27 gennaio 2004 n. 2640, Mior, ivi, 227561). Infatti  per quanto attiene alla posizione del direttore dei lavori si ricavano dallo stesso dettato normativo sia l’obbligo di una attiva vigilanza sulla regolare esecuzione delle opere edilizie, sia l’ulteriore condizione di attivare le procedure previste dall’art. 29 del d.p.r. n. 380 in caso di accertate violazioni, configurandosi in difetto una ipotesi di responsabilità in applicazione del principio fissato dall’art. 40, comma 2, cod. pen. (Cass. Sez. III 31 maggio 2005, dep. 17 giugno 2005, n. 22867, Battistella, e Cass. Sez. III 27 settembre 2005, dep. 24 ottobre 2005 n. 38921, Elia, inedita
). Infatti il direttore dei lavori deve giungere sino al recesso tempestivo dalla direzione dei lavori stessi, rispondendo diversamente per irregolare vigilanza sull’esecuzione di lavori, dovendo questi sovrintendere con la necessaria continuità alla realizzazione delle opere delle quali ha assunto la direzione

Diversamente è accaduto per la più complessa figura del proprietario non (formalmente) committente, ove le variegate espressioni giurisprudenziali in merito possono sostanzialmente ricondursi a tre filoni, che potremmo qualificare come linea morbida (che nega l’esistenza di responsabilità in capo al proprietario come tale), linea dura (che affermandola tout court riprende, anche se implicitamente, le tesi che in dottrina vengono definite di deep ecology), ed infine linea intermedia (che subordina a precise condizioni l’esistenza di una tale responsabilità); posizioni concettuali che, come avremo modo di sottolineare, si sviluppano per un certo arco di tempo in parallelo, per poi strutturarsi maggiormente nella posizione cd. intermedia

a)la linea morbida

Il diniego di ogni possibile forma di responsabilità per il proprietario dell’area sulla quale risulta realizzato un manufatto abusivo in dipendenza soltanto di tale qualità risulta affermata gia da una pronuncia del 1994 
, nella quale si ricorda come l’autore materiale del reato contravvenzionale previsto dall’art. 20 della legge 28 febbraio 1985 n. 47 sia da individuare in colui che, con la propria azione, esegue l’opera abusiva; così, secondo la Corte, atteso che un comportamento omissivo può dare luogo a responsabilità penale solo ove ricorra l’obbligo di garanzia di cui all’art. 40, comma 2, cod. pen., era da escludere che tale obbligo sussistesse a carico del proprietario dell’area interessata alla costruzione abusiva, non essendo sancito da alcuna norma.

Tale orientamento si rafforzava successivamente
 allorché veniva precisato che il proprietario potesse rispondere dei reati edilizi solo se avendo la disponibilità dell’immobile avesse dato personalmente incarico di eseguire i lavori o li avesse realizzati in proprio; in questa occasione la motivazione andava oltre aggiungendo, con passaggio che non appare condivisibile, che nel caso l’incarico fosse stato dato da altro proprietario (recte comproprietario), non vi potesse essere responsabilità anche in caso si fosse espressa adesione alla realizzazione dell’opera; e ciò richiamando la natura di reato proprio, che come tale potrebbe essere realizzato soltanto dal titolare della concessione, dal committente, dal costruttore e dal direttore dei lavori
. Infatti sia l’art. 6 della legge n. 47 del 1985 che l’art. 29 del d.p.r. n. 380 del 2001 prevedono che siano responsabili della conformità delle opere alla normativa urbanistica, alle previsioni di piano, nonché a quelle del permesso ed alle modalità esecutive stabilite dal medesimo “il committente, il costruttore ed il direttore dei lavori”

Dopo alcune pronunce
 che non aggiungevano elementi alla tesi che si va illustrando, con una decisione del 2001
 la Corte, dopo aver richiamato le precedenti posizioni già illustrate e ribadito che allorché l’extraneus nel reato proprio dell’illecito urbanistico-edilizio è il proprietario (o comproprietario) non può individuarsi una sua responsabilità in assenza di uno specifico dovere di vigilanza o di diligenza normativamente fondato
, escludeva la responsabilità del proprietario ancorché questi avesse dato adesione alla realizzazione dell’opera abusiva, sul presupposto che tale adesione non fosse sufficiente a realizzare un concorso nel reato di ordine psicologico. 

In pratica la esclusione da ogni forma di corresponsabilità viene giustificata dalla assenza di un contributo causale alla realizzazione del fatto illecito anche in caso di manifestazioni di consenso o di approvazione ad attività o incarichi ascrivibili ad un altro proprietario
, o più semplicemente per l’assenza di un obbligo ex art. 40, secondo comma, c. p.
; in ogni caso senza farsi carico dell’esame delle diverse argomentazioni contenute in decisioni coeve
 e che hanno portato la Corte a soluzioni profondamente divergenti, come emerge dalla ricostruzione che si sta operando.

b) la linea dura

Parallelamente la Corte adottava, infatti, soluzioni di tipo opposto ritenendo che anche i proprietari del terreno sul quale    l'edificio    viene  da  altri  realizzato  potessero  essere destinatari  della  relativa  sanzione  penale,  perché,  avendo  la disponibilità  giuridica  e  di  fatto del suolo, avrebbero il dovere di impedire  qualsiasi realizzazione edilizia ad opera di terzi
, spesso acriticamente ascrivendo alla previsione di cui al comma secondo dell’art. 40 c. p. il fondamento giuridico di tali affermazioni
. Una posizione secca che prevede l’esonero di responsabilità solo con la prova che il fatto e' avvenuto a totale loro insaputa o contro il loro espresso divieto
. 

Una responsabilità per omissione, per avere reso possibile la realizzazione dell’opera abusiva, come risultato di un atto di gestione (anche se attraverso un omissione) compiuto quale esercizio del diritto di proprietà, senza pertanto la necessità di uno specifico obbligo giuridico di impedire l’evento, e che trova una propria giustificazione nella interpretazione in termini solidaristici del diritto di proprietà. In questa ottica l’esercizio del diritto di proprietà viene legittimamente condizionato dal divieto di utilizzare la cosa propria o di consentire che altri la utilizzi in violazione del principio del neminem ledere, un danno ai consociati che la realizzazione di un manufatto abusivo contiene in sé, per lo spregio alle regole di pianificazione territoriale e corretto sviluppo del territorio che sottende
.

c) la linea intermedia

Una terza soluzione appare maggiormente convincente, in quanto ammettere la possibilità di individuare delle posizioni di garanzia nel settore dello sviluppo edilizio risulta in linea con una corretta specificazione degli interessi tutelati dalle norme urbanistico-edilizie; pur tuttavia l’ancoraggio a specifici elementi “di riscontro” soddisfa esigenze di garanzia e per converso rafforza (giustificandola) l’impostazione che si vuole privilegiare. 

Infatti se da un lato può affermarsi che la responsabilità omissiva prevista dall’art. 40, comma 2, c.p. trova il proprio fondamento nel principio solidaristico ispiratore della nostra Costituzione (ed in particolare nell’art.2 che prevede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale, nell’art. 41, comma 2, per il quale l’iniziativa economica non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, libertà e dignità umana, e nell’art. 42, comma 2, che consente limiti alla proprietà privata per assicurarne la funzione sociale), dall’altro si pone il principio di legalità della pena di cui all’art. 25, comma 2, Cost.

Conseguentemente la responsabilità per omissione non può certo fondarsi su un dovere indeterminato-generico, ma deve pur sempre presupporre degli obblighi giuridici specifici posti a tutela del bene protetto, o forme di compartecipazione alla condotta di altri.

Sembra, pertanto, che possa fondatamente affermarsi come sia configurabile in via generale una responsabilità del proprietario del suolo sul quale risulta costruito un manufatto abusivo (nei casi in cui questi sia estraneo alla esecuzione delle opere e non le abbia ordinate) non sulla base di un dovere generale di controllo sullo stesso gravante e finalizzato ad impedire qualsiasi realizzazione edilizia ad opera di terzi, bensì in presenza di situazioni e comportamenti, che possono assumere sia forma positiva che negativa, dai quali ricavare elementi integrativi della colpa, anche a livello di compartecipazione, ed anche morale, alla esecuzione dell’opera abusiva
. Elementi integrativi che possono consistere nel fatto che destinatario finale secondo le norme civilistiche dell’accessione è il proprietario dell’area
, nel rilievo che esecutore e/o committente sia stato un soggetto in rapporto di convivenza con il predetto, nella destinazione dell’opera ad esigenze familiari
nella presenza in loco del proprietario
, nello svolgimento di materiale vigilanza dell’esecuzione dei lavori, nella richiesta di provvedimenti abilitativi anche in sanatoria
, ovvero forme di consenso anche tacite
.

Un orientamento rafforzatosi progressivamente come allorché sono stati ritenuti indizi idonei a fare ritenere il concorso il cointeresse con l’attività commerciale del coniuge svolta nei locali abusivi, l’interessamento alla realizzazione dell’opera, la presentazione di istanze presso la sovrintendenza
, la inattività successiva alla ricezione di un ordine sindacale di demolizione
,o ancora la stipula di un contratto di comodato con un anziano genitore (ultra ottantenne) committente dei lavori di trasformazione abusiva di una preesistente baracca in abitazione
 

In una interessante decisione
, che confermava le valutazioni del giudice di merito, la Corte ha affermato la responsabilità del dirigente dell’area tecnica del Comune, per violazione dell’art. 20 della legge n. 47 del 1985, per avere consentito ed agevolato, mediante l’adozione di un provvedimento concessorio in violazione degli strumenti urbanistici, la realizzazione di un illecito edilizio, motivando sul presupposto che questi, in quanto specificamente incaricato in ragione del proprio ufficio del rilascio del provvedimento concessorio, è titolare in via diretta ed immediata della relativa posizione di garanzia, e come tale risponde dell’illecita attività posta in essere anche in base al principio fissato dall’art. 40, comma 2, cod. pen.

3.2 in campo paesaggistico

    Nel settore della tutela delle aree sottoposte a vincoli la riflessione si sta facendo strada da ultimo, in quanto la priorità appare la individuazione del potere del giudice, nell’ipotesi di interventi in zone vincolate, non soltanto di controllare la esistenza ontologica del provvedimento autorizzatorio, bensì l’integrazione o meno della fattispecie penale in vista dell’interesse sostanziale che tale fattispecie assume a tutela. 

Su questo versante è, infatti, interessante il richiamo  alle disposizioni generali in tema di paesaggio contenute nel Capo I del Titolo I della parte terza del codice Urbani, così come agli artt. 136-145 sulla individuazione dei beni paesaggistici; di fondamentale importanza in proposito si rivela il contenuto dell’art. 146, che in via generale ed assoluta vieta la distruzione o le modificazioni che rechino pregiudizio ai valori paesaggistici oggetto di protezione, che permane precetto fondante per i proprietari, possessori e detentori a qualsiasi titolo di immobili o aree oggetto di interesse ai sensi degli articoli sopra citati, ed il cui rispetto permane indipendentemente dalla esistenza o meno di un formale provvedimento autorizzatorio.

Pur tuttavia in alcune pronunce, anche se in modo non particolarmente articolato, si individuano i primi spunti di riflessione sulla configurabilità di una posizione di garanzia anche a tutela degli interessi paesistici. Infatti nel rigettare il ricorso proposto avverso una sentenza di condanna per violazione del decreto n. 490 del 1999, ritenuto integrato per la realizzazione di una struttura per allevamento ovino e caprino in zona vincolata con opere eseguite in difformità dell’autorizzazione già rilasciata ad una società, la terza sezione ha osservato come sul legale rappresentante della società proprietaria dell’area boschiva all’interno della quale risultavano eliminate un consistente numero di piante gravasse la ragionevole presunzione della propria non estraneità ai lavori di sbancamento e sradicamento degli alberi eseguiti in loco

3.3 negli ulteriori settori della tutela ambientale  
3.3.1. rifiuti

Apparentemente meno controversa è la esistenza di posizioni di garanzia in tema di gestione di rifiuti, anche se la presa di coscienza di ciò è presente solo tardivamente nella giurisprudenza di legittimità; peraltro nella vigenza del d. p. r. n. 915 del 1982 si era ritenuto che ciascuno dei soggetti che intervenisse nel processo di smaltimento dei rifiuti avesse il dovere di accertarsi che colui al quale venivano consegnati i materiali per l’ulteriore fase fosse fornito della necessaria autorizzazione, ritenendosi che in caso di omesso controllo della sussistenza di tale requisito si integrasse la responsabilità per violazione dell’art. 25 del citato d. p. r.
 

Conforto a tale tesi viene offerto dalle nuove disposizioni contenute nel decreto legislativo 5 febbraio 1997 n. 22, ed in particolare dagli artt. 2, 4 e 10. 

Infatti mentre il comma terzo dell’art. 2 (finalità della gestione dei rifiuti) ricorda come “la gestione di rifiuti si conforma ai principi di responsabilizzazione e di cooperazione di tutti i soggetti coinvolti nella produzione, nella distribuzione, nell’utilizzo e nel consumo di beni da cui originano i rifiuti” e ciò nel rispetto dei principi dell’ordinamento nazionale e comunitario, dopo avere previsto che anche i produttori devono promuovere analisi e quant’altro per favorire ed incrementare le attività di riutilizzo (art. 4, comma 3), il legislatore del 1997 ha posto a carico del produttore e del detentore del rifiuto gli oneri relativi alle attività di smaltimento (art. 10, comma 1).

Appare a questo punto coerente l’affermazione di responsabilità
 del titolare di una concessione edilizia, per la cui realizzazione era necessaria la demolizione di un preesistente fabbricato, relativamente alle modalità di smaltimento dei rifiuti costituiti dal materiale di risulta di detta demolizione, sul presupposto dell’esistenza di una posizione di garanzia del corretto adempimento delle operazioni finalizzate alla realizzazione dell’opera, anche in considerazione che per produttore di rifiuti, ai sensi dell’art. 6, comma 1 lett. b), del decreto n. 22,  non deve intendersi soltanto il soggetto dalla cui attività materiale sia derivata la produzione dei rifiuti (in questo caso l’esecutore dei lavori), ma altresì quei soggetti ai quali sia giuridicamente riferibile tale produzione ed a carico dei quali diviene configurabile l’obbligo, di cui al richiamato articolo 10, di provvedere allo smaltimento con le modalità prescritte dalla legge; ma con la ulteriore precisazione che assumono rilevanza anche comportamenti materiali o psicologici tali da determinare una compartecipazione, anche a livello di semplice istigazione, determinazione, rafforzamento o facilitazione, negli illeciti commessi dai soggetti dediti  alla gestione dei rifiuti

Si tratta peraltro di un obbligo dal quale il soggetto cui va imputata la produzione del rifiuto può sottrarsi, ma  solo con la prova (positiva) che il comportamento illecito sia stato posto in essere da persona diversa
, con una ipotesi di presunzione iuris tantum, che nell’ipotesi di attività ascrivibile ad una persona giuridica va a responsabilizzare il legale rappresentante quantomeno sulla base di una culpa in vigilando
 sulle attività poste in essere dai dipendenti, atteso che ai soggetti preposti alla gestione di una azienda si richiedono comportamenti tesi ad adottare tutte le misure necessarie per evitare l’illegale smaltimento dei rifiuti

In proposito vanno richiamate le condizioni di operatività della delega di funzioni nelle strutture complesse, più volte oggetto di intervento ricognitivo da parte della giurisprudenza di legittimità.

Con angolazione diversa va valutata la situazione del proprietario di una area sulla quale si verifichi il sistematico abbandono di rifiuti, e ciò in quanto lo stesso non è il produttore dei rifiuti. Già nella vigenza delle pregresse disposizioni le Sezioni Unite avevano affermato che “i reati di realizzazione e gestione di discarica non autorizzata non potessero consistere nel mero mantenimento della discarica o dello stoccaggio da altri realizzati, in assenza di qualsiasi partecipazione attiva e in base alla sola consapevolezza della loro esistenza”
; tale orientamento si è progressivamente consolidato anche nella vigenza delle nuove disposizioni
, così che non si potrà avere responsabilità per il solo fatto che il proprietario non si sia attivato per la rimozione dei rifiuti, non potendosi sostenere l’esistenza di una posizione di garanzia, ma andranno valutati gli eventuali elementi di una compartecipazione agevolatrice nella commissione del reato da parte di terzi

3.3.2 scarichi

Anche nella specifica materia della disciplina degli scarichi, che ove diretti si sottraggono alle norme di cui al decreto legislativo n. 22 del 1997, e successive modificazioni, per trovare le proprie disposizioni nel decreto legislativo 11 maggio 1999 n. 152, la Corte ha affermato la responsabilità del presidente del consiglio di amministrazione di una società per la violazione delle norme in materia di tutela delle acque dall’inquinamento osservando come rispondano dei reati previsti dal citato decreto n. 152 del 1999 tutti i soggetti che di fatto esercitano funzioni di amministrazione e di gestione, e ciò sulla base di responsabilità per colpa, intesa in senso ampio e non collegata soltanto a comportamenti commissivi, ma altresì alla inosservanza del dovere di adottare tutte le misure tecniche ed organizzative di prevenzione del danno da inquinamento
. Una posizione ripresa successivamente allorché la Corte
 ha osservato che la posizione apicale di due imputati nell’ambito societario imponeva una attività preventiva accurata, anche mediante il ricorso a tecnici specializzati, onde acquisire le necessarie informazioni sugli adempimenti da porre in essere, in mancanza della quale confermava la responsabilità degli stessi per la violazione del d. lg. n.  152 del 1999.

3.3.3. aria

  Principi che la Corte
 ha applicato anche in tema di immissioni nell’atmosfera, come quando, affermando la penale responsabilità dei dirigenti di un insediamento minerario per la violazione dell’art. 674 c. p., ha ritenuto che la disposizione in questione deve ritenersi violata non solo dall’autore del getto o del versamento, ma anche, in concorso, da chi non lo abbia impedito  avendone l’obbligo, inerendo tale principio al generale rapporto di causalità applicabile anche ai reati di solo evento giuridico, sul presupposto della riferibilità della cooperazione anche alle contravvenzioni colpose.
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