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Domanda:   Il sindaco che firma una ordinanza  contingibile ed urgente per una discarica in zona  sottoposta a vincolo senza nulla osta preventivo integra del reato di violazione  del vincolo paesaggistico?

Risposta (a  cura di Maurizio Santoloci): La materia delle ordinanze sindacali in materia di discariche “di emergenza” o “di urgenza” appare da anni fonte di dibattito e controversie interpretative.

Il potere del sindaco di ricorrere all’art. 13 del D.L.vo n. 22/97 trova oggi ulteriore limitazione da parte della Cassazione nel caso in cui la discarica così autorizzata insiste in zona soggetta a vincolo paesaggistico ambientale. 

Va rilevato in via preliminare che, contrariamente a quanto comunemente ritenuto, il ricorso all’ordinanza contingibile ed urgente prevista dalla norma in questione non è affatto la regola, ma una rara eccezione alla quale si può ricorrere soltanto in circostanze veramente eccezionali e sulla base di presupposti oggettivamente documentati nella motivazione del provvedimento. 

Infatti, va ribadito che l’autorizzazione all’esercizio di una discari è attribuito dal decreto n. 22/97 soltanto alla Regione ed il Comune non ha assolutamente alcun potere concorrente o alternativo. 

Questo è un principio che non può essere reso vano neppure da alcune altre prassi di fatto spesso in uso presso alcune amministrazioni comunali, tra cui quella di inserire nel contesto della concessione urbanistico-edilizia (oggi permesso di costruire) regole disciplinatorie per scaricare e gestire rifiuti edili da demolizione derivanti dal cantiere autorizzato giacchè di fatto si va a legittimare e disciplinare una vera e propria discarica conseguente con riempimenti di scavi, livellature di terreno o basi per tratti stradali. 

Dunque va assolutamente ricondotta nella sua reale dimensione la modestissima ed assolutamente eccezionale podestà disciplinatoria del Sindaco e comunque dell’amministrazione comunale in materia di gestione di r ifiuti, sia con ordinanze dirette che con disposizioni indirette quali quelle citate nell’alveo delle concessioni urbanistico-edilizie.

L’articolo 13 del decreto 22/97 disciplina le ordinanze contingibili ed urgenti dei sindaci per la realizzazione di discariche in casi particolari e momentanei. 

È noto che il ricorso alle ordinanze contingibili ed urgenti, vigente la pregressa disciplina ha dato luogo a una serie di non pochi abusi o prassi abnormi ed abituali, talché molti Sindaci usando ed abusando del vecchio articolo 12 D.P.R. 915/82 in questione hanno di fatto realizzato discariche permanenti del proprio territorio reiterando le proprie ordinanze per anni ed anni di seguito senza alcuna soluzione di continuità. 

Sulla materia si è espressa ripetutamente, ed in modo piuttosto preciso, la giurisprudenza della Corte di Cassazione per contrastare il ricorso a detta prassi.

L’attuale articolo 13 riscrive ex novo tutta la materia e modella allo stato genetico iniziale tutto il principio.  
Viene stabilito questa volta che il verificarsi delle situazioni di eccezionale e urgente necessità di tutela della salute pubblica e dell’ambiente non legittima sic et simpliciter il provvedimento del sindaco (come di fatto è accaduto in passato) ma devono sussistere altre condizioni preliminari. Infatti è espressamente previsto che il ricorso a detta prassi sia inevitabile perché non si può altrimenti provvedere, e che il potere in questione ricade in capo al Presidente della Giunta Regionale o al Presidente della Provincia ovvero al Sindaco con la espressa limitazione di consentire il ricorso temporaneo a speciali forme di gestione dei rifiuti anche in deroga alle dispozioni vigenti; viene tuttavia evidenziato che non devono sussistere conseguenze di danno o di pericolo per la salute e per l’ambiente (ed ancora una volta detta previsione è coerente con le finalità politiche programmatiche espresse in apertura nell’articolo 2 come dichiarazioni di principio per la tutela dell’ambiente). 

Dette ordinanze devono essere comunicate al Ministero dell’Ambiente e della Sanità e hanno efficacia ad un periodo non superiore a sei mesi. Sono previsti poi adempimenti della pubblica amministrazione in seguito ad emanazione di dette ordinanze. 
Sul tema va tuttavia registrata una importante sentenza della Cassazione: «In materia di smaltimento di rifiuti, poiché l’ordinanza contingibile ed urgente, disciplinata prima dall’art. 12 del D.P.R. n. 915/82 ed ora dall’art. 13 del D.L.vo n. 22/97, può comportare una lesione di diritti soggettivi, il giudice penale ha il potere-dovere di applicare tale ordinanza solo in quanto sia conforme alle prescrizioni delle leggi suddette, ai sensi dell’art. 5 della L. n. 2248/1865, all. E.» (Cass. pen., sez. III, 15 aprile 1998, n. 377 - Pioletti).

Nella motivazione si legge: «(...) Va considerato che l’ordinanza contingibile e urgente disciplinata prima dall’articolo 12 del D.P.R. n. 915/82 e ora dall’art. 13 del D.Lgs n. 22/97 ha natura e funzione giuridica diversa dall’autorizzazione prescritta prima dall’art. 6 lett. e) D.P.R. n. 915/82 e ora dell’art. 28 del D.Lgs. 22/1997. Questa autorizzazione tende a rimuovere un ostacolo al libero esercizio del diritto di gestione professionalmente l’attività di smaltimento e recupero dei rifiuti, tanto che gestire lo smaltimento senza l’autorizzazione integra un reato (rispettivamente previsto dall’art. 25 del D.P.R. 915/82 e dall’art. 51 D.Lgs. 22/97). L’ordinanza contingibile e urgente, invece, ha la funzione di consentire in situazioni eccezionali il ricorso a forme straordinarie di gestione dei rifiuti anche in deroga alla normativa vigente, e per conseguenza può configurarsi come causa speciale di giustificazione per quelle attività di smaltimento che integrerebbero reato ai sensi della normativa vigente, ma che vengono discriminate solo per effetto dal ordinanza straordinaria. Da questa differenza ontologica e funzionale dei due provvedimenti amministrativi - ad avviso del collegio - derivano conseguenze importanti, in particolare riguardo al potere di sindacato che compete al giudice penale relativamente agli stessi provvedimenti. In ordine alla autorizzazione regionale per lo smaltimento dei rifiuti, infatti, sono pacificamente applicabili, o almeno sono generalmente applicati, i principi elaborati dalla nota sentenza Giordano delle sezioni unite, secondo cui il giudice penale non ha, ai sensi degli artt. 4 e 5 della legge 20 marzo 1865 n. 2248, all. E, il potere di disapplicare gli atti amministrativi illegittimi (…)». La Corte precisa dunque che l’ ordinanza in questione che travalica i limiti di legge comporta «(…) una lesione di diritti soggettivi (…)» e da qui «(…) deriva il potere-dovere del giudice ordinario di applicare detta ordinanza solo in quanto sia conforme alla legge, ai sensi dell’art. 5 della legge 5 marzo 1865 n. 2248, all. E. In particolare il giudice penale dovrà sindacare la legittimità dell’ordinanza e potrà valutarla come discriminante speciale solo in quanto conforme alla legge. In tal senso, con varie motivazioni, è la giurisprudenza prevalente di questa Corte, laddove ha statuito il potere-dovere del giudice penale di verificare i presupposti di legittimità delle ordinanze contingibili e urgenti in materia di rifiuti (fra tutte Cass. sez. III, 21 gennaio 1994, n. 2180, c.c. 21 ottobre 1993, P.M. in proc. Baffoni; Cass. sez. III, del 23 marzo 1994, n. 3511, ud. 17 gennaio 1994, Cerchiara). 

Siffatta conclusione risulta ancor più evidente dall’esame delle innovazioni che il D.lgs. n. 22/97 ha apportato all’istituto delle ordinanze contingibili e urgenti. Per quello che interessa ai nostri fini, infatti, l’art. 13 di questo decreto – come l’omologo art. 12 del D.P.R. n. 915/82 – affida al presidente della giunta regionale il potere di emanare ordinanze straordinarie per consentire il ricorso temporaneo a speciali forme di gestione dei rifiuti, anche in deroga alle disposizioni vigenti; ma – in aggiunta al predetto art. 12 – introduce ulteriori requisiti, e precisamente:

– fa “salvo quanto previsto dalle disposizioni vigenti in materia di tutela ambientale, sanitaria e di pubblica sicurezza”;

– richiede che “non si possa altrimenti provvedere”;

– richiede come presupposto una “situazione eccezionale e urgente necessità di tutela della salute pubblica e dell’ambiente” (anziché di tutela della salute pubblica o dell’ambiente, come richiedeva la norma previgente);

– inserisce come condizione che l’ordinanza non produca “conseguenze di danno o di pericolo per la salute e per l’ambiente” (secondo il testo originario) ovvero che l’ordinanza garantisca “un elevato livello di tutela della salute e dell’ambiente” (secondo il testo modificato dal D.Lgs. 8 novembre 1997, n. 389);

– prescrive che l’ordinanza indichi specificamente “le norme a cui intende derogare”;

– dispone che l’ordinanza venga adottata su parere obbligatorio degli organi tecnici o tecnici-sanitari, che lo esprimono con specifico riferimento riferimento alle conseguenze ambientali;

– introduce come termine di efficacia dell’ordinanza quello massimo di sei mesi;

– vieta la reiterazione delle ordinanze più di due volte, salvo potere di deroga in casi di comprovata necessità, d’intesa con il ministro dell’ambiente;

– prescrive, infine, che entro centoventi giorni dalla ordinanza, il presidente della giunta regionale adotti e promuova le iniziative necessarie per garantire la raccolta differenziata, il riutilizzo, il riciclaggio e lo smaltimento dei rifiuti.

Da queste innovazioni risulta evidente l’intento del legislatore del 1997 di predisporre ulteriori limiti e vincoli al potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti, proprio a tutela dei diritti soggettivi individuati e collettivi in tema di salute e di ambiente. Ne deriva per il giudice penale un più penetrante dovere di controllo sul rispetto di quei limiti e quei vincoli, cioè sulla legittimità dell’ordinanza, al fine di garantire i diritti alla salute e all’ambiente, che costituiscono i beni tutelati dalle norme penali in materia di rifiuti. (…)»

Nella fattispecie risultava che l’ordinanza contingibile emanata esplicitamente sulla base dell’art. 13 del D.Lgs. 22/97, era stata preceduta da numerose altre ordinanze contigibili, emanata dal 1991 al febbraio 1996, sulla base dell’art. 12 del D.P.R. 915/82 (…)» e dunque la Cassazione censura tale prassi prospettando l’ipotesi di uno sviamento di potere, e più esattamente una deviazione dell’atto dalle sue finaltià istituzionali, allo scopo di eludere fraudolentemente la disciplina di legge, ledendo in tal modo i diritti tutelati dalla legge stessa.

Ed ancora: «Con riguardo al reato di gestione di discarica non autorizzata, non è idonea a scriminare la condotta del sindaco l’adozione di ordinanza contingibile ed urgente ai sensi dell’art. 12 del D.P.R. n. 915/82 (ora prevista dall’art. 13 del D.L.vo n. 22/97), con efficacia protratta per oltre un quinquennio, essendo palese manistazione di uno sconfinamento dal potere extra ordinem riconosciuto dall’ordinamento dell’Autorità comunale». (Cass., sez. III, 29 maggio 1998, n. 6292 - Tridico).
La costruzione giuridica della Cassazione è dunque chiarissima. Molti ritengono che le ordinanze sindacali contingibili ed urgenti siano la regola, e che possono essere reiterate con semplici rinnovi sulla base di una motivazione standard e "prestampata".

La Cassazione ha invece chiarito che la regola ordinaria è esattamente opposta: tali ordinanze sono illegittime ed illecite penalmente come linea di base,  ed il giudice penale oltre a perseguire il firmatario deve disapplicare l'atto come se, in pratica, non fosse mai stato emanato. Soltanto in casi eccezionali, ove il soggetto firmatario responsabile riesce a dimostrare che effettivamente sussistevano, nella  realtà e nei dettagli, quei presupposti di necessità ed urgenza che la Corte minuziosamente specifica, allora si  potrà individuare una "scriminante" per quel fatto specifico e giungere ad un proscioglimento de pubblico amministratore o funzionario.

Un evento, dunque, eccezionale che è considerato scriminante per una prassi che è, di conseguenza, illecita come principio basiliare di fondo. 

A questo punto consegue che, di regola, una ordinanza sindacale contingibile ed urgente reiterata in modo ingiustificato e palesemente strumentale per diverso tempo con il manifesto scopo di legittimare una discarica attraverso un intervento del Comune che tende a surrogarsi alla Regione, può essere segnalata al P.M. per le procedure sono espresse dalla Cassazione e dunque per la perseguibilità penale del firmatario, previa disapplicazione preventiva del giudice penale.  Naturalmente in questo caso vanno ben evidenziati i presupposti della mancata esistenza di quei requisiti di reale necessità ed urgenza e la strumentalità della motivazione riportata nell'ordinanza stessa.

Ma, oltre a tali premesse, si registra una ulteriore sentenza della Cassazione in linea con il rigido sistema giurisprudenziale testé esaminato che affronta in modo sinergico il tema della illecita applicazione dell’art. 13 del D.L.vo n. 22/97 per autorizzare una discarica in un’area soggetta a vincolo paesaggistico ambientale. Ed infatti un sindaco è stato condannato in via definitiva dalla Suprema Corte perché aveva emesso tale atto autorizzatorio senza munirsi preventivamente del necessario nulla-osta previsto dall’ ex T.U. n. 490/99 (oggi sostituito dal Codice Urbani). 

Si veda la massima della sentenza in questione: "Il sindaco che, avvalendosi delle attribuzioni di cui all’art. 13 del D.L.vo 22/1997, abbia ordinato l’installazione di una discarica comunale di rifiuti in zona sottoposta a vincolo paesaggistico, in assenza di autorizzazione regionale e quindi in violazione del relativo interesse tutelato, viene legittimamente ritenuto responsabile del reato previsto dall’art. 1 sexies della L. 431/1985, in quanto l’ordinanza contingibile ed urgente emessa ai fini dello smaltimento dei rifiuti non può in alcun caso comportare il sacrificio dell’interesse pubblico che il provvedimento stesso è volto a salvaguardare e la cui titolarità è di spettanza dell’autorità statale o regionale alla quale soltanto ne compete la composizione con altri interessi concorrenti, sempre che sia dei medesimi contestualmente portatrice"(Corte di Cassazione - Sezione III - Sentenza del 23 ottobre 2002 n. 1753  - Pres. Postiglione - Est. Grassi - P.M. Passacantando (diff.) - Ric. Certomà).

Peraltro un ulteriore principio stabilito dalla Corte è quello in base al quale “La contravvenzione prevista dagli artt. 1 quinquies e 1 sexies della L. 431/1985, costituisce un reato di pericolo che si consuma tutte le volte che, senza la prescritta autorizzazione, o attraverso un’autorizzazione emessa in base ad un’ordinanza contingibile ed urgente illegittima, si modifica in qualsiasi modo l’assetto del territorio in una zona vincolata, anche se ciò non avviene attraverso un’attività propriamente edilizia o urbanistica". 

Il caso appare molto significativo.

Il sindaco di un Comune era stato condannato per avere realizzato e gestito una discarica provvisoria di rifiuti solidi urbani a distanza di soli quarantacinque metri circa da un corso d’acqua pubblico (e quindi soggetto al vincolo paesaggistico ambientale) e ciò in base ad un’ordinanza contingibile ed urgente illegittima  anche perché adottata senza il nulla-osta per il vincolo.

Il reato di cui all’art. 1 sexies L. 431/1985 (poi art. 163 del T.U. n. 490/99) era ritenuto sussistente perché la detta discarica era stata realizzata appunto a meno di centocinquanta metri da un torrente   classificato quale risorsa idrica destinata ad acqua di uso pubblico, con conseguente violazione delle norme a tutela dell’ambiente, non essendo stata preventivamente chiesta ed ottenuta l’autorizzazione della Regione competente.

Nel confermare in via definitiva la condanna, la Suprema Corte nella motivazione della sentenza stabilisce che “La contravvenzione prevista dagli artt. 1 quinquies ed 1 sexies L. 431/1985 costituisce un reato di pericolo che si consuma tutte le volte che, senza la prescritta autorizzazione, si modifica in qualsiasi modo l’assetto del territorio in una zona vincolata. Quello in esame è reato formale di pericolo che prescinde dal verificarsi di un evento di danno, essendo per la sua esistenza sufficiente che l’agente faccia, del bene protetto da vincolo paesaggistico, un uso diverso da quello cui esso è destinato o ponga in essere su di esso interventi astrattamente idonei a mettere in pericolo il bene giuridicamente tutelato (v. conf. Cass., sez. un. penali 15 marzo 1989, Graziani, sez. III, 30 giugno 1995, Montone e 7 maggio 1998, Vassallo).

In conseguenza, la contravvenzione di che trattasi sussiste per la sola esecuzione, in zona vincolata, di interventi, attività o lavori previamente non autorizzati, astrattamente idonei a modificare l’assetto del territorio.

Come più volte già statuito da questa Corte Suprema, anche in assenza di attività edilizia o urbanistica, viola la norma di cui all’art. 1 sexies L. 431/1985 l’attività di chi pone in essere, in zona vincolata, una possibile turbativa apprezzabile del territorio (v. conf. Cass., sez. III, 26 giugno 2000, Gregori)”.

Nella fattispecie in esame la Cassazione ha ritenuto essere in atti provato che l’imputato dispose e continuò a mantenere in esercizio una discarica di rifiuti solidi urbani in zona sicuramente soggetta a vincolo perché situata a distanza inferiore di centocinquanta metri dall’alveo di un torrente, che costituiva risorsa idrica destinata ad acqua di uso pubblico.

La Cassazione non ha ritenuto come scriminante la giustificazione addotta dal ricorrente in base alla quale si era presentata una assoluta necessità di provvedere in tal senso per motivi connessi alla esigenza inderogabile di disporre l’autorizzazione della discarica per far fronte alle esigenze di smaltimento dei rifiuti essendo impossibile ogni altra alternativa e sul punto scrive la Corte che “I rilievi secondo cui non sarebbe stato esigibile”, dall’imputato, “un diverso comportamento in ordine alla raccolta ed allo smaltimento dei rifiuti solidi urbani del Comune del quale era sindaco ed i Giudici del merito avrebbe dovuto accertare se fosse stata possibile la realizzazione in altro sito della discarica in questione, non hanno pregio in quanto con riferimento alla contravvenzione della quale il ricorrente è stato ritenuto responsabile penalmente era certamente esigibile che anche l’ordinanza emessa in via d’urgenza fosse preceduta dall’autorizzazione regionale, trovandosi l’area destinata alla discarica in zona vincolata.

Invero, il sindaco che - avvalendosi delle attribuzioni di cui all’art. 13 D.L.vo 5 febbraio 1997, n. 22 - abbia ordinato l’installazione di una discarica comunale di rifiuti in zona sottoposta a vincolo paesaggistico, in assenza di autorizzazione regionale e quindi in violazione del relativo interesse tutelato, viene legittimamente ritenuto responsabile del reato previsto dall’art. 1 sexies L. 431/1985 in quanto l’ordinanza contingibile ed urgente emessa ai fini dello smaltimento dei rifiuti non può in alcun caso comportare il sacrificio dell’interesse pubblico che il provvedimento stesso è volto a salvaguardare e la cui titolarità è di spettanza dell’Autorità statale o regionale alla quale soltanto ne compete la composizione con altri interessi concorrenti, sempre che sia dei medesimi contestualmente portatrice (v. conf. Cass., sez. fer., 1 settembre 1992, in Cass. pen. 1994, 1060).

Sarebbe stato, dunque, irrilevante l’accertamento dell’esistenza di altro sito in cui realizzare la discarica dei rifiuti ed è stata legittimamente ritenuta esigibile dall’imputato una condotta rispettosa delle leggi in materia ambientale”.

Appare dunque completa ormai la costruzione giurisprudenziale della Corte di Cassazione che non solo storicamente ha sempre censurato il ricorso all’art. 13 in questione allorquando il provvedimento non è stato realmente ed assolutamente (e motivatamente) riconducibile ad esigenze inderogabili e urgenti, ma adesso stabilisce anche che comunque ed in ogni caso il medesimo articolo 13 (innestato su una norma in materia di rifiuti) non può essere derogatorio rispetto ai principi generali della disciplina dei vincoli stabiliti in filiera storica prima dalla “Legge Galasso” n. 431/85 ed oggi, in sinergica continuità disciplinatoria, dal T.U. n. 490/99.

Ed ancora si apprezza in questa sentenza della Cassazione una ulteriore conferma di un altro ormai consolidato principio che vuole il vincolo paesaggistico ambientale non relegato soltanto alle attività urbanistico-edilizie in senso stretto ma esteso a tutte quelle altre opere o interventi di altra natura che comunque vanno ad incidere sugli aspetti paesaggistici (bellezza estetica) ed ambientali (ruolo degli ecosistemi) tutelati dal vincolo in questione, e tra questi interventi si registrano certamente anche le discariche di ogni  tipo e natura.
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