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I

PREMESSA

L’odierna giornata di studi è la prova eloquente che la tematica dell’inquinamento elettromagnetico presenta caratteristiche sui generis: provoca il confronto dinamico tra giuristi, scienziati e politici, volto ad individuare i nodi problematici del rapporto scienza-diritto e del rapporto esperto-legislatore, giudice, amministratore.

Il confronto si traduce nell’analisi del rapporto intercorrente tra alcuni aspetti di fondamentale rilievo per l’epistemologia giudiziaria (
) e le corrispondenti problematiche, dibattute nell’ambito della più generale riflessione epistemologica e scientifica contemporanea. 

L’epistemologia scientifica si confronta con l’epistemologia giudiziaria e si riverbera sul metodo del contraddittorio nella formazione della prova, sul grado di certezza da raggiungere nel giudizio sul fatto, sull’accertamento del nesso di causalità (che si avvale delle valutazioni giuridiche e della evoluzione delle conoscenze scientifiche) e, dunque, sul risultato conoscitivo del processo.

Il concetto scientifico si scontra con il concetto giuridico di probabilità, diventando la sintesi del grado di certezza da raggiungere nel giudizio sul fatto nel processo civile e in quello penale.

Il principio di precauzione richiede sempre un riferimento a dati scientifici attendibili, specie laddove interferisce con i limiti dei valori di campo definiti a livello nazionale.

 E’ necessario, dunque, procedere ad un adeguato approfondimento dei presupposti culturali e delle opzioni metodologiche occorrenti per il controllo, da parte del legislatore e del giudice, sul sapere specialistico riversato nel processo attraverso la consulenza tecnica.

Rispondere alla domanda se il diritto debba intervenire nell’ambito dell’inquinamento elettromagnetico, significa rispondere prima al quesito se il diritto debba disciplinare ambiti in cui vi sia l’incertezza scientifica, e secondo quali canoni il diritto deve agire in presenza di incertezza scientifiche (
).

Non solo perché, pur configurandosi come problema ambientale (il termine inquinamento è sintomatico), in realtà è un problema che concerne la salute, ma anche perché interessa una molteplicità di discipline, da quelle scientifiche, (ingegneria, fisica, medicina), a quelle sociali (il diritto, la filosofia nei termini del rapporto tra etica, scienza e diritto, le tecniche della comunicazione) a quelle economiche.

La problematica, dunque, anche giuridica, necessita di una rivisitazione dei concetti della fisica.

L’obiettivo dell’incontro di oggi è, precipuamente, quello di ridurre le “distanze culturali” tra il mondo istituzionale e giudiziario e il mondo scientifico, considerato che, sempre più la cultura della scienza fonda quella del diritto e viceversa e che il sodalizio di diritto e scienza produce il sapere sociale sotteso alle dinamiche processuali, sia nei paesi di tradizione giuridica “continentale” sia in quelli di common law.

Da più parti viene sottolineata la necessità di porre delle misure cautelative in considerazione dei rischi che si corrono.

L’incertezza non può essere motivo di non intervento giuridico, anche perché la scienza non raggiunge mai risultati che si possono definire certi, in quanto ogni verità scientifica è sottoponibile a confutazione. 

A livello scientifico, in quasi tutti i settori, ma in particolar modo in quelli scientifico-tecnologici, la scienza ospita una pluralità di previsioni e asserzioni e in alcuni casi opposte tra loro. 

Anche le ricerche su possibili danni provocati dagli elettrodotti non sono univoche e le metodologie usate diverse (
).

Da qui emerge il problema di come il diritto possa disciplinare una situazione che presenti margini di incertezza sulla riscontrabilità degli effetti. Accanto a questo sorge anche il problema dei metodi da usare al fine di garantire la reale applicabilità della norma.

L’inquinamento elettromagnetico evidenzia il problema della società attuale di trovare un punto di equilibrio tra lo sviluppo, momento fondamentale per la vita della comunità, e un ambiente vivibile, protetto da alterazioni.

II

IL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE IN GENERALE
La forte istanza di anticipazione della tutela ambientale e della salute trova la sua massima espressione nell’elaborazione del principio di precauzione.

Nel suo nucleo concettuale il principio si configura come una strategia di gestione del rischio nelle ipotesi in cui non si abbia la certezza scientifica sulla portata dei potenziali effetti negativi di una determinata attività.

Al di fuori di questa nozione di base rimane, tuttavia, estremamente problematico identificare le modalità con cui il principio opera nei vari ordinamenti in cui è stato invocato.

Ancor più difficile è definirne la precettività.

Tenteremo di offrire una ricostruzione sistematica del principio, prendendo in considerazione i tre diversi ambiti in cui si è progressivamente affermato, soprattutto a livello giurisprudenziale: l’ordinamento internazionale, quello comunitario ed infine quello nazionale.

Naturalmente la materia è in piena evoluzione, se non ancora in fase iniziale: i risultati sono dunque provvisori e le riflessioni ancora in corso.

III

IL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE NELL’ORDINAMENTO E NELLA GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE

Il principio di precauzione nasce negli ottanta come principio volto a regolare i rapporti tra Stati in materia di ambiente.

La sua prima formulazione può essere ricondotta alla Carta Mondiale della Natura, adottata dall’Assemblea Generale ONU nel 1982 (
), ma è solo nel quadro della Conferenza di Rio del 1992 su Ambiente e Sviluppo che il principio ha trovato solenne affermazione (
).

Da quel momento in poi, il principio di precauzione sarà, con formule simili, ripreso in un gran numero di convenzioni ambientali tanto a carattere generale quanto settoriale.

Lo troviamo, in particolar modo in una serie di convenzioni sulla protezione o l’inquinamento delle acque (
) e sul commercio degli Organismi geneticamente Modificati (
).

Negli strumenti convenzionali indicati il principio di precauzione riceve una formulazione negativa (la mancanza di certezze scientifiche non può costituire un ostacolo all’azione di salvaguardia dell’ambiente).

Tale enunciazione sembrerebbe configurare una ipotesi di responsabilità omissiva a carico dello Stato che rimanga inattivo in attesa di una prova definitiva circa la pericolosità delle attività poste in essere nell’ambito del proprio territorio.

In realtà, le Convenzioni ambientali sono in gran misura prive di qualsiasi efficacia vincolante, costituendo mere dichiarazioni di principi, che rimangono circoscritte nell’ambito del cd. soft law.
In questo quadro, al principio di precauzione potrà essere riconosciuto un mero effetto di liceità, al pari di quello attribuito alle risoluzioni dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite: l’azione condotta da uno Stato conformemente al principio di precauzione non potrà reputarsi illecita, anche laddove contrasti con altre obbligazioni internazionali da quello assunte.

E’ vero, comunque, che il principio di precauzione ormai trascende la mera dimensione convenzionale e che si stia definitivamente affermando come principio generale (norma consuetudinaria) dell’ordinamento internazionale.

Ciò si può desumere anche dall’affermazione contenuta in sede di Accordo sull’applicazione delle misure sanitarie e fitosanitarie –cd. accordo SPS- o all’Accordo sulle barriere tecniche  agli scambi-cd. accordo TBT-, in cui sono ravvisabili meccanismi di deroga che possono ricondursi all’idea dell’approccio precauzionale (in particolare l’art. 5 dell’accordo SPS) (
).

La conformità al principio di precauzione dei disposto in esame risulta con evidenza da un lato, dall'assenza di un termine predeterminato entro cui procedere ad una nuova valutazione delle misure adottate e dall'altro dall'indiretta affermazione che tali misure possono essere adottate in assenza di una valutazione che non possa qualificarsi come completamente "obiettiva", ossia fondata sulla certezza scientifica della pericolosità dei prodotto.

L'interpretazione dell'art.5.7 alla luce dei principio di precauzione è stato peraltro confermato dall'Organo di Appello OMC che, rigettando la pronuncia in primo grado dei Pane[ di esperti nel caso "Ormoni", ha escluso che l'applicazione della deroga fosse subordinata ad una valutazione quantitativa dei rischio, fondata cioè sulla sua prevedibilità in termini scientifici (si veda AB-1997-4).

In questo quadro si assiste ai primi pallidi tentativi di operare un’applicazione sistematica, non più limitata al perseguimento di un effetto di liceità. 

E’ questo il caso di una recente pronuncia del Tribunale internazionale del Diritto del Mare nel cd caso MOX Plant (
), originata da una disputa tra Irlanda e Regno Unito sulla costruzione di un impianto di rigenerazione di scorie nucleari esauste presso la località inglese di Sellafield, affacciata sul mare d’Irlanda (
).

Nel caso in esame il Tribunale ha invocato la necessità di assumere un atteggiamento prudente e cautelativo per fondare la propria decisione di disporre misure cautelari (
).

La pronuncia mostra, tuttavia, la resistenza che il principio di precauzione incontra nell’affermarsi integralmente: il tribunale non ha infatti disposto le misure cautelari richieste dal ricorrente, sottolineando come non fosse stata sufficiente prova del periculum in mora per giustificare l’adozione di misure “sostanziali”.

Le misure infine adottate in forza del principio di precauzione sono, così, misure di carattere procedurale (obbligo per le parti di intraprendere negoziati in attesa della costituzione del tribunale arbitrale).

In conclusione, nonostante si scorga la possibilità di ulteriori promettenti sviluppi, si deve concludere che, ad oggi, nell’ambito dell’ordinamento internazionale, il principio di precauzione giochi prevalentemente un ruolo di criterio guida delle scelte rimesse a ciascuno Stato nella determinazione delle proprie politiche ambientali.

Come tale, esso non è idoneo a produrre effetti all’interno degli ordinamenti nazionali o, a maggior ragione, a configurare immediatamente in capo ai singoli posizioni giuridiche invocabili in giudizio.

IV

IL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE NELL’ORDINAMENTO E NELLA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA

Il principio di precauzione è accolto dall’ordinamento comunitario come uno dei cardini della politica ambientale comune definita dal Titolo XIX Trattato CE (nuova numerazione).

In particolare, ai sensi dell’art. 174, 2 “la politica della Comunità in materia ambientale mira ad un elevato livello di tutela, tenendo conto della diversità delle situazioni nelle varie regioni della Comunità. Essa è fondata sui principi della precauzione e dell’azione preventiva sul principio della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati all’ambiente, nonché sul principio che inquina paga”.

In tale contesto, le misure di armonizzazione rispondenti ad esigenze di protezione dell’ambiente comportano, nei casi opportuni, una clausola di salvaguardia che autorizza gli Stati membri a prendere, per motivi ambientali di natura non economica, misure provvisorie soggette ad una procedura comunitaria di controllo (principio così sostituito dall’art. 2 del Trattato di Amsterdam, ratificato con l. 16 giugno 1998, n. 209).

In ogni caso, la Commissione ha escluso che il principio di precauzione possa esaurire la propria portata nel solo settore ambientale (
).

Innanzi tutto, altre norme del Trattato possono esservi indirettamente ricondotte. 

Si pensi all’art. 95 trattato CE, in materia di riavvicinamento delle legislazioni nazionali riguardanti la tutela della salute e del consumatore, o all’art. 152 CE, in tema di tutela alla salute.

Il principio di precauzione si configura, comunque, come vero e proprio principio generale dell’ordinamento comunitario, al pari di quello di proporzionalità e di sussidiarietà, la cui portata esatta potrà essere determinata solo con l’evoluzione del diritto CE, grazie anche al ruolo della Corte di giustizia delle Comunità Europee.

E’ significativo osservare che l’inserimento del principio di precauzione nel novero delle finalità riconosciute alla Comunità, ne determina un profondo mutamento strutturale: da criterio guida nelle scelte politiche, esso viene ora a configurarsi come regola di condotta rivolta alla Amministrazione Comunitaria.

Ex ante, il principio di precauzione finisce così per informare l’azione degli organi comunitari, contribuendo a definire le procedure e le motivazioni idonee a supportare le scelte dell’Amministrazione nell’ambito di fattispecie innovative in cui si contrappongono i diritti di libertà economica e le esigenze di tutela dell’ambiente, della salute, dei consumatori.

Ex post, il principio viene a costituire parametro di legittimità alla luce del quale la Corte di Giustizia delle Comunità europee ha già avuto modo di esprimersi.

Nelle causa riunite C 157/96 e C 180/96 la Corte ha, infatti, confermato la legittimità della decisione della Commissione di vietare l’esportazione del bestiame dalla Gran Bretagna, per prevenire il rischio di trasmissione del morbo della cd. mucca pazza. 

 In particolare, la Corte ha affermato che “si deve ammettere, quando sussistono incertezze riguardo all’esistenza o alla portata di rischi per la salute delle persone, che le istituzioni possono adottare misure protettive senza dover attendere che siano esaurientemente dimostrate la realtà e la gravità di tali rischi”.

Diventa, dunque, di importanza fondamentale individuare i criteri e i limiti entro cui il principio di precauzione può essere invocato, stante la sua portata potenzialmente dirompente nell’estendere l’ambito di discrezionalità delle Istituzioni Comunitarie.

La Commissione ha, in particolare, cercato di definire le linee guida cui attenersi nell’applicazione del principio nella sua Comunicazione del 2/2/2000. 

V

IL PARERE DEL COMITATO ECONOMICO E SOCIALE SUL TEMA “IL RICORSO AL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE” (2000/C268/04)

Il parere del comitato economico e sociale sul tema “il ricorso al principio di precauzione” (2000/c268/04) offre spunti molto importanti per individuare con precisione la materia.

Il parere sancisce che il principio di precauzione debba essere considerato nell’ambito di una strategia strutturata di analisi dei rischi, comprendente tre elementi: valutazione, gestione e comunicazione del rischio.

Per la Commissione il principio di precauzione è, dunque,  particolarmente importante nella fase di gestione del rischio: se non è possibile, infatti, determinare il rischio con sufficiente certezza, spetta ai responsabili politici giudicare quale sia un livello di rischio accettabile per la società.

Il ricorso alla precauzione si può tradurre in una decisione di agire o di non agire.

Se si ritiene di agire è necessario soddisfare una serie di condizioni come  la proporzionalità, la non discriminazione, la coerenza, l’esame dei vantaggi e degli oneri, l’esame dell’evoluzione scientifica.

A  livello comunitario il solo riferimento di carattere giuridico al suddetto è contenuto nell’art. 174 (ambiente) del Trattato.

La commissione ritiene tuttavia, che si tratti di un principio di applicazione più generale che deve essere preso in considerazione nell’ambito della gestione del rischio nei settori della salute e della sicurezza dei consumatori.

Alla soglia del terzo millennio, infatti, l’accettabilità del rischio impone nuovi modelli di orientamento: il pericolo determina paura, ma rischio non significa pericolo, perché il rischio esiste quando il pericolo può essere evitato.

La comparsa del concetto di rischio nella cultura occidentale è sintomo di una profonda trasformazione nel rapporto con il pericolo in quanto, di fronte al pericolo e ad alcuni pericoli si può decidere, in maniera perfettamente razionale, di affrontarli. 

Il rischio non va, pertanto, associato alla paura, bensì al coraggio, in virtù del fatto che, mentre nel XIX e nel XX secolo la preoccupazione maggiore era rappresentata dall’incidente, il periodo contemporaneo è segnato da un cambiamento che riguarda la natura dei rischi (si passa dall’incidente alla catastrofe, che può essere naturale, climatica, tecnologica).

Il cambiamento della natura dei rischi si ripercuote necessariamente sulla natura dei danni. 

Infatti, i danni provocati da una catastrofe vanno ormai ben oltre sia all’assicurabilità ma soprattutto all’indennizzabilità.

I rischi, ormai, non rientrano più nell’ambito dell’indennizzabilità, con ciò rimettendosi in discussione il grande patto sociale del xx secolo, che si fonda sul principio per cui il rischio è accettabile se è indennizzabile.

I rischi assumono, dunque,  una dimensione di irreversibilità. Si tratta di verificare che cosa sia il rischio accettabile, ossia quando è possibile assumere un rischio.

A tal fine il termine prescelto è ormai quello della precauzione.

La precauzione si distingue dalla prevenzione, in quanto per scegliere la prevenzione di fronte ad un rischio, occorre poterlo misurare: la prevenzione è possibile solo quando il rischio è misurabile e controllabile.

Nella precauzione il responsabile deve controllare e misurare il rischio e nello stesso tempo deve correre un rischio che non può ancora conoscere, ma che potrebbe manifestarsi in futuro in una nuova fase di evoluzione della scienza.

Il rischio contemporaneo è contraddistinto dalla dimensione particolare di essere legata ad una straordinaria dilatazione nel tempo.

Si passa, quindi, da una problematica legata alla sicurezza tecnica, ad una problematica legata alla sicurezza etica.

La precauzione si configura, dunque, come un elemento essenziale di ogni processo di analisi del rischio.

Il principio di precauzione, in quanto elemento di tale processo, costituisce un approccio alla gestione del rischio al quale si ricorre in presenza di un rischio sconosciuto di un pericolo potenzialmente significativo, in attesa di ottenere ulteriori risultati dalla ricerca scientifica.

La Commissione individua nel principio di precauzione tre componenti fondamentali: maggiori sforzi volti ad accrescere le conoscenze, la creazione di strumenti di vigilanza scientifica e tecnica per identificare le nuove conoscenze e comprenderne le implicazioni, l’organizzazione di un ampio dibattito sociale in merito a ciò che è auspicabile e a ciò che è fattibile. 

Occorre, dunque, strutturare adeguatamente la vigilanza scientifica, che si prefigge di identificare i segnali deboli.

L’attuazione di una strategia basata sul principio di precauzione dovrebbe iniziare con una valutazione dei rischi, effettuata da scienziati specializzati indipendenti, mentre la gestione dei rischi, invece, è di competenza dei responsabili politici che valutano la necessità e le modalità del ricorso al principio di precauzione. 

Circa la trasparenza della valutazione dei rischi, il fattore di attivazione è costituito dall’incertezza scientifica e non già dalla certezza.

Dal momento che spesso gli effetti negativi compaiono solo dopo un’esposizione prolungata, i rapporti di causa ed effetto sono difficili da provare. Le misure, peraltro, non devono introdurre discriminazioni nella loro applicazione.

Per quanto attiene all’onere della prova, le misure basate sul principio di  precauzione devono stabilire la responsabilità di colui che è tenuto a fornire la prova scientifica necessaria ad una valutazione del rischi completa.

La clausola, ad esempio, che prevede l’inversione dell’onere della prova sul produttore, non può essere trasformata in un principio generale, a meno che non vi sia un elenco positivo, come nel caso di sostanze ritenute a priori pericolose  o che possono essere potenzialmente pericolose ad un certo livello di assorbimento.

Il suddetto parere, pertanto, offre una dettagliata disamina circa la genesi ed i presupposti da porre alla base di questo principio che, a quanto pare, è l’unico la cui elaborazione ha prodotto risultati di un certo spessore, tanto da essere recepito a livello normativo.  

VI

IL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE NELLA NORMATIVA COMUNITARIA E STATALE

La dir. n. 90/270/CEE del Consiglio del 29.5.1990 attuata con d.lgs. n. 626/1994 ha emanato prescrizioni minime in materia di sicurezza e salute nelle attività di lavoro compiute su videoterminali.

 La direttiva n.92/85/CEE del Consiglio del 19.10.1992, attuata con d.lgs. n. 645/1996 tutela la sicurezza e la salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento nei confronti del rischio all’esposizione ai CEM.

Nel 1992 è entrato in vigore il D.P.C.M. 23.4.1992, il quale ha stabilito i limiti massimi di accettabilità delle esposizioni delle onde elettromagnetiche e le relative distanze di rispetto, con particolare riferimento agli elettrodotti. 

Il Parlamento europeo, nella risoluzione del 5.5.1994 contro gli effetti nocivi delle radiazioni non ionizzanti, elaborava, in virtù del mancato accertamento, allo stato attuale, dei meccanismi d’induzione dei danni biologici, i principi di precauzione e prevenzione, che la normativa di ciascun Stato membro avrebbe dovuto osservare.

La prima regolamentazione statale in materia di tetti di radiofrequenza compatibili con la salute umana è data dal d.m. 10.9.1998, n. 381 (decreto Ronchi) emanato in attuazione dell’art.1, comma 6, lett. a)n. 15 della legge 31.7.1997, n. 249, che ha introdotto l’Autorità per il garante.     

La legge 22 febbraio 2001, n. 36, legge quadro tra le proprie finalità prevede la tutela della salute, dell’ambiente e del paesaggio, nonché la promozione della ricerca scientifica per la valutazione a lungo termine e l’attivazione di misure di cautela da adottare in applicazione del principio di precauzione di cui all’art. 174, paragrafo 2, del Trattato U.E.(
).

La suddetta legge aderisce ad un “concetto unitario di emissione elettromagnetica (
), riordinando un settore normativo precedentemente scisso in diversi rami, a seconda del tipo di emissione”.

Tale differenziazione è determinata dall’attuale panorama scientifico nel quale si conoscono con sufficiente certezza gli effetti sanitari acuti o a breve termine delle radiazioni non ionizzanti, quali le scosse  o le ustioni, ma ancora incerti sono i rischi per la salute umana dovuti all’esposizione a lungo termine, i c.d. effetti cronici.

La legge prevede, infatti, la necessità che sia garantita una disciplina omogenea in tutto il territorio nazionale.

Adotta, infatti, un sistema binario di limiti di esposizione: un limite di esposizione, definito ai fini della tutela della salute da effetti acuti, e un valore di attenzione, che costituisce una misura di cautela più intensa ai fini della protezione da possibili effetti a lungo termine (
).

La legge quadro è una risposta abbastanza puntuale ai problemi che l’inquinamento elettromagnetico origina nella società odierna.

Quasi tutti gli aspetti sono affrontati e regolati. 

Il carattere emergente è la tendenziale omnicomprensività del testo, il quale spazia dall’individuazione delle tre categorie di valori limite all’educazione ambientale, dalla definizione di elettrodotto alle previsioni di fattispecie sanzionatorie.

Lo strumento normativo esalta l’importanza dell’atto legislativo, ma anche il ruolo decisivo di predisporre una normazione secondaria idonea ad affrontare per un problema fortemente tecnico e in continua evoluzione.

Si tratta di una legge che si vuole di lunga durata, non precaria, che possa essere applicata anche in presenza di nuove acquisizioni scientifiche e scoperte tecnologiche.

 Il che non è facile a realizzarsi, tanto più in un settore come questo caratterizzato dall’incertezza scientifica e dove le nuove conoscenze si acquisiscono lentamente (
).   

E’ fondamentale che una legge in questo settore sia in grado di instaurare un proficuo rapporto tra la scienza e il diritto.

La scienza diventa funzionale al diritto perché il diritto da questa attinge le conoscenze su cui costruire una disciplina adeguata cercando di dare certezza giuridica a situazioni incerte, contribuendo così a risolvere anche i conflitti che si creano (
).

Nel testo di legge è riconosciuta un’importanza notevole alla ricerca scientifica e all’applicazione delle migliori tecnologie disponibili: entrambi possono fornire gli strumenti idonei per raggiungere un punto di incontro nel contrasto tra salute ed esistenza energetica.

La scelta stessa di non definire nel testo di legge i limiti che devono essere osservati è espressione della volontà del legislatore di garantire un costante adeguamento della normativa alle future acquisizioni scientifiche tecnologiche (
).

Il testo originario, infatti, presentato dal Governo, prevedeva i valori da rispettare, invece il Parlamento ha ritenuto che questi debbano essere posti nei decreti governativi: ha tuttavia inteso stabilire i punti di riferimento fondamentali specificando cosa si intende per limiti di esposizione, valore di attenzione e obiettivi di qualità indicandone gli effetti corrispondenti (
).

Un testo di legge in questa materia deve ricomprendere e racchiudere in sé i molteplici aspetti che una legge ambientale deve soddisfare: enunciare norme di principio, allo stesso tempo prevedere una normazione secondaria, tutelare l’ambiente e la salute non in modo radicale, ma tenendo conto delle esigenze produttive, realizzare, insomma, quello che viene definito lo sviluppo sostenibile.

Il rilievo accordato al momento informativo specificato nella gestione e nella raccolta dei dati, come la traduzione del principio precauzionale in una serie di norme fanno di questo un testo avanzato nel quale trovano collocazione i principi fondamentali dell’ambiente.

 Anche l’aspetto informativo vede un ruolo preponderante del livello centrale di governo: spetta allo Stato la individuazione delle tecniche di misurazione e rilevamento dell’inquinamento elettromagnetico e delle modalità di inserimento dei dati che nel caso specifico sono definiti dal Ministero dell’ambiente di concerto con quello dell’industria, del commercio e dell’artigianato.

 Presso il catasto nazionale e regionale sono indicati i siti degli elettrodotti esistenti al fine di giungere alla conformità dei valori dei campi elettrici, magnetici elettromagnetici a quelli stabiliti dal decreto.

C’è la necessità di una sintesi dei diversi interessi esistenti in materia privilegiando la salute, come è giusto che sia, e individuando gli strumenti appropriati per fronteggiare concretamente questo nuovo tipo di inquinamento.

In tale contesto normativo è entrata in vigore la riforma del titolo V della Costituzione varata con la legge costituzionale 18.10.2001, n. 3.

Da ultimo è entrato in vigore il decreto legislativo 4 settembre 2002, n. 198, contenente “Disposizioni volte ad accelerare la realizzazione delle infrastrutture di telecomunicazioni strategiche per la modernizzazione e lo sviluppo del Paese”, a norma dell'articolo 1, comma 2, della legge 21 dicembre 2001, n. 443 (cd. legge obiettivo), pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 215 del 13 settembre 2002. 

VII

IL DECRETO 198/2002 E LA PRONUNCIA DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Contro il suddetto decreto è stato proposto ricorso contro il Presidente del Consiglio dei Ministri, per la dichiarazione di illegittimità costituzionale per violazione degli artt. 3, 9, 32, 70, 76, 117 e 118 della Costituzione e dell'art. 174 del Trattato istitutivo della Comunità europea, principalmente per difetto assoluto di delega e violazione dei principi criteri direttivi stabiliti dalla legge delega (
). 

Di recente la Corte costituzionale, con pronuncia n. 303 del 1 ottobre 2003 ha dichiarato incostituzionale l’intero decreto per eccesso di delega, in quanto comprime le attribuzioni regionali.

Il riscontrato eccesso di delega riguarda l’assenza nel decreto del programma di individuazione delle infrastrutture, redatto d’intesa con le regioni e le province autonome interessate.

Si tratta ora si stabilire se, il suddetto decreto dichiarato incostituzionale sia stato travolto oppure sopravviva nelle norme recepite nel decreto legislativo 1 agosto 2003, n. 259, cd codice delle comunicazioni elettroniche. 

La Corte costituzionale precisa che nella specie l’eccesso di delega è evidente, a nulla rilevando, in questo giudizio, la sopravvenuta entrata in vigore del decreto legislativo 1agosto 2003, n. 259, recante il Codice delle comunicazioni elettroniche, che riguarda in parte la stessa materia.

In proposito è opportuno evidenziare che l’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale) stabilisce che” La Corte costituzionale, quando accoglie una istanza o un ricorso relativo a questioni di legittimità costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge, dichiara, nei limiti dell’impugnazione, quali sono le disposizioni legislative illegittime.

Essa dichiara altresì, quali sono le altre disposizioni legislative, la cui illegittimità deriva come conseguenza dalla decisione adottata”.

Nel caso de quo la Corte non si è pronunciata, al fine di travolgerle, in ordine alle norme del decreto dichiarato incostituzionale, la cui parte è stata invece recepita nel codice delle comunicazione, pur dimostrando di averne conoscenza.

Ne consegue che, è possibile ritenere che le norme recepite nel codice non siano da ritenersi incostituzionali.

La declaratoria di illegittimità costituzionale dell’art.1, comma 3, ultimo periodo della legge 443/2001 (la delega conferita dall’art1della legge 443/2001 è stata esercitata mediante due decreti legislativi, il 190/2002 e il 198/2002) e dell’art. 15 commi da 1° a 4 del decreto legislativo 190/2002 deriva dalla inutilizzabilità della fonte regolamentare.

 La legge stessa non può spogliarsi della funzione regolativa affidandola a fonti subordinate, neppure predeterminando i principi che orientano l’esercizio della funzione regolamentare, circoscrivendone la discrezionalità.

VIII

LE SENTENZE N. 303 E 307 DEL 2003 DELLA CORTE COSTITUZIONALE E IL PRINCIPIO DI LEGALITA’

Le sentenze n. 303 del 25 settembre-1 ottobre 2003 e  307 dell’ 1-8 ottobre 2003 (
) costituiscono le più importanti pronunce sinora effettuate dalla Corte costituzionale, dopo la revisione costituzionale operata dalla legge costituzionale n. 3 del 2001. 

Le pronunce della Corte costituzionale costituiscono una fondamentale  statuizione per quanto riguarda la ricostruzione delle competenze legislative, ripartite tra Stato e regioni e province autonome. 

Tale ricostruzione non si limita alla lettura e all’interpretazione dell’art. 117 della Costituzione, ma collega il suddetto articolo al successivo art. 118, disciplinante l’attribuzione delle funzioni amministrative.

L’art. 118 costituisce, infatti, un elemento di flessibilità e allo stesso tempo un meccanismo dinamico.

Secondo la Corte, lo Stato risulta depositario della potestà legislativa esclusiva per le materie attribuite dall’art. 117, secondo comma, della Costituzione.

Lo Stato, tuttavia, può esercitare la potestà legislativa  di dettaglio anche per le materie rientranti  nella legislazione concorrente e anche per le materie residualmente attribuite, ex art. 117, quarto comma Cost., alla potestà esclusiva delle Regioni, ma questo solo come conseguenza di una attribuzione allo Stato di funzioni amministrative ex art. 118, Cost.

Per la Corte, l’attrazione ai sensi dell’art. 118, per sussidiarietà e adeguatezza, delle funzioni amministrative, determina anche l’attrazione delle correlative funzioni legislative che sovrintendono alla allocazione delle funzioni amministrative.

Da ciò, le Regioni potranno trarre indicazioni di metodo qualora ritenessero lese le proprie prerogative e cioè verificare se le funzioni rientrino nella competenza esclusiva dello Stato, se l’intervento si giustifichi in virtù dei principi di sussidiarietà e adeguatezza, e se vi è l’intesa con la Regione dello svolgimento di funzioni amministrative.   

E’ bene ricordare che il Consiglio dei Ministri in data 21 febbraio 2003 ha approvato i decreti attuativi che fissano i limiti di campo elettromagnetico emesso dagli elettrodotti e dagli impianti ad alta frequenza (stazioni di telefonia mobile, radio e televisive).

Ma se vi è deroga al quadro delle attribuzioni normative descritte dall’art. 117, allora non si comprende perché tale deroga debba limitarsi solo alla potestà legislativa e non possa estendersi anche alla potestà regolamentare.

L’operazione di recupero della centralità dello Stato e la configurazione di un potere legislativo di dettaglio anche in riferimento a leggi concorrenti ed esclusive della Regione, è il punto di approdo dell’interpretazione offerta dalla Corte Costituzionale, e ciò si giustifica con la presenza di istanze unitarie.

Quando l’istanza di esercizio unitario trascende anche l’ambito regionale, la funzione amministrativa può essere esercitata dallo Stato.

Il principio di legalità, peraltro, impone che solo la legge statale possa attendere a tale compito, in presenza di determinati presupposti.

IX

IL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE NELL’ORDINAMENTO NAZIONALE

I principi del diritto dell’ambiente come guida per le scelte degli operatori sono rappresentati, oltre che dal  principio precauzionale, anche dal principio dello sviluppo sostenibile, e dell’informazione. 

Il principio di precauzione (
) prevede che, in caso di dubbio sul livello del rischio, si deve adottare l’opzione più “conservativa” per minimizzare il rischio, ricorrendo, se necessario, in caso di non conoscenza di livelli minimi di sicurezza, anche alla cosiddetta opzione zero. 

Nella valutazione dell’opera o del progetto si devono prendere in esame tutte le soluzioni possibili, per poi scegliere quella che si presenta dal punto di vista ambientale come compatibile, e non si esclude l’ipotesi che il procedimento si concluda con il divieto di intervenire o di realizzare l’opera: si tratta di quella che viene definita “l’opzione zero”. 

Ciò consente di adottare anche soluzioni radicali nei casi più dubbi (
). 

 Al fine, tuttavia, di evitare applicazioni eccessivamente rigide, il principio di precauzione è stato temperato da quello di prevenzione: non qualsiasi ipotesi di danno scientificamente incerto è idoneo a far scattare l’opzione zero, ma solo quella del danno grave ed irreversibile (art. 130R/attuale 174 del Trattato CE: il comma 2 di tale articolo stabilisce che la politica della Comunità europea in materia ambientale mira ad un elevato livello di tutela). 

Successivamente, è intervenuta la legge n. 249/1997 che ha individuato in capo all’Autorità per le garanzie nelle telecomunicazioni il potere di vigilanza sui tetti massimi delle radiofrequenze compatibili con la salute umana e di verificarne l’osservanza (art. 1, co. 6, lett. a, n. 15) (
). 

E’ stato, inoltre, precisato che il rispetto dei suddetti limiti costituisce condizione obbligatoria per il rilascio delle licenze e concessioni per l’installazione di apparati che emettono onde elettromagnetiche. 

In attuazione della suddetta legge è stato emesso il d.m. 10.9.1998, n. 381 (decreto Ronchi): in esso vengono fissati i limiti di esposizione alle radiofrequenze e microonde emesse da antenne per telecomunicazioni radio televisive (
).

I limiti di esposizione fissati dal decreto sono recepiti da quelli fissati dall’IRPA e sono finalizzati a tutelare la salute dagli effetti cronici provocati dai campi CEM.

 I suddetti limiti risultano, tuttavia più alti e, dunque, meno permissivi, di quelli previsti invece dalla racc. n. 99/519/CE del 12.7.1999,

Infine, la recente legge quadro n. 36 del 12.2.2001 ha dettato i principi fondamentali diretti ad assicurare la tutela della salute dei lavoratori e della popolazione dagli effetti dell’esposizione a determinati livelli di campi elettrici, magnetici, ed elettromagnetici.

 La suddetta legge conferma, per un periodo transitorio, i limiti previsti nel DPCM 27 aprile 1992 (
).

 Nulla esclude che in un prossimo futuro lo Stato, verificando il progredire degli studi scientifici sull’argomento, recepisca con appositi atti regolamentari il risultato degli studi stessi, prevedendo limiti più ristretti di quelli del citato DPCM (
). 

 “Tuttavia, a fronte di un panorama scientifico così complesso, non si può che ribadire che è esclusivo compito del legislatore la individuazione, eventualmente a livello cautelativo, di una soglia di tutela dalle emissioni, diversa da quella prevista e adottata a livello internazionale” (
).

Si persegue, infatti, lo scopo di realizzare il principio dello sviluppo sostenibile.

Il problema diventa quello di stabilire se, di fronte a questi opposti interessi, sia giusto intervenire, in ragione di quali principi e quali strumenti adottare per cercare di considerare entrambi gli aspetti.

Si evidenzia, altresì, che è stato trasmesso alla Camera dei Deputati per la definitiva approvazione il disegno di legge, n. 1753 approvato il 14 maggio 2003 dal Senato, contenente la delega al Governo per il riordino, il coordinamento e l’integrazione della legislazione in materia ambientale e misure di diretta applicazione, in cui all’art. 8, l. f si ribadisce l’intenzione di “affermazione dei principi comunitari di prevenzione, di precauzione, di correzione e riduzione degli inquinamenti e dei danni ambientali e del principio “chi inquina paga”.

Viene espressa, dunque, la convinzione che i suddetti principi siano idonei a garantire elevati livelli di tutela dell’ambiente e, nel contempo, a contribuire alla competitività dei sistemi territoriali e delle imprese (art. 8, l e) (
).

· SOLUZIONI GIURISPRUDENZIALI

Analizziamo ora quali possono essere gli strumenti che consentono all’operatore del diritto e all’amministratore di intervenire e di trovare la soluzione più equilibrata che forse, non assicurerà la piena soddisfazione degli interessati ma potrà, almeno, evitare l’eccessivo acuirsi dei conflitti a livello politico-istituzionale.

Le soluzioni possibili sono state esplorate con riferimento precipuo ai classici strumenti dell’ordinamento giuridico: quello amministrativo, giurisdizionale e infine legislativo.

Gli organi giurisdizionali sono stati i primi a livello istituzionale ad occuparsi del problema elettrosmog.

I cittadini, i comitati, le associazioni ambientalistiche e protezionistiche hanno pensato di rivolgersi agli organi giudiziari per tutelarsi dai pericoli e dai rischi di cui parlava una certa letteratura scientifica. Come sempre accade per un nuovo problema, si registra un’evoluzione, un cambiamento che va nella direzione di un rafforzamento della tutela.

Le prime sentenze risalgono agli anni ottanta, ma sarà soprattutto negli anni novanta che aumenteranno le cause con tale oggetto.

Quella che prima era una problematica conosciuta da pochi, oggi è una delle più discusse.

I giudici, sia amministrativi sia ordinari, sono stati chiamati, a partire dalla metà degli anni 90, ad affrontare numerose questioni in ordine al problema dei campi elettromagnetici, assumendo, in materia, contrastanti posizioni

A livello giurisdizionale partendo dall’analisi dei casi giurisprudenziali relativi all’inquinamento elettromagnetico, l’ordinamento offre delle possibilità: da quello civile, a quello penale e amministrativo, art. 674 c.p.

E’ opportuno fare un distinguo tra cause civili, amministrative e penali.

X

GIURISPRUDENZA CIVILE 

La problematica si snoda principalmente in ordine all’ applicazione del principio di precauzione ai fondamenti del nostro ordinamento.

Si discute se esso sia destinato a cambiare il volto all’attuale regime della responsabilità civile, sia pure sotto il profilo di violazione del diritto alla salute.

Com’è noto, in base al combinato disposto dell’art. 2043 e dell’art. 32 Cost., la lesione del diritto alla salute, derivante da un fatto ingiusto, comporta il diritto al risarcimento.

Per quanto riguarda l’esercizio di particolari attività come l’inquinamento elettromagnetico il risarcimento del danno è spesso rimasto sul piano dei principi, a causa dell’estrema difficoltà che può assumere in determinate circostanze la prova del rapporto di causalità diretta tra l’attività posta in essere e il danno alla salute.

L’applicazione del principio di precauzione ribalta completamente i termini della questione.

L’Amministrazione, infatti, alla luce del principio di precauzione può essere autorizzata ad adottare provvedimenti lesivi delle libertà economiche senza dare conto, con certezza scientifica, della pericolosità dell’attività che viene esercitata.

Il singolo, di conseguenza, potrebbe far valere una sorta di “responsabilità per difetto di precauzione”. 

In base all’applicazione del principio di precauzione alla tutela risarcitoria colui che conduce l’attività pericolosa non solo ha l’obbligo di adottare adeguate misure di prevenzione di rischi conosciuti o prevedibili, ma anche di adottare misure cautelative in caso di pericolo incerto o dubbio.

E’ evidente che il suddetto principio potrebbe incidere sul principio della tutela cautelare, stravolgendone i presupposti e annichilendo, nell’approccio precauzionale,il requisito del periculum.

L’evoluzione inevitabile del cosiddetto diritto vivente rende indispensabile, infatti, il mutamento e l’adattamento del nostro sistema giuridico.

XI

L’EVOLUZIONE DELLA RESPONSABILITA’ CIVILE E IL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE

Una delle caratteristiche più rilevanti dell’evoluzione della responsabilità civile è rappresentata, come vedremo, dal vertiginoso aumento delle fattispecie di danno considerate meritevoli di tutela. 

Le cause di questo aumento sono varie, ma sicuramente una delle principali è costituita dal moltiplicarsi delle posizioni giuridiche, attinenti soprattutto alla persona umana, riconosciute giuridicamente rilevanti a fini risarcitori, dal quale è derivata una maggiore possibilità di violazioni sanzionabili.

Il fenomeno indicato è riscontrabile in ordinamenti che disciplinano l’illecito extracontrattuale in base a regole assai diverse tra loro (come nel sistema nordamericano e, tendenzialmente, prescinde dalle scelte di fondo della disciplina specifica). 

E’ altrettanto importante verificare se possano essere configurati ulteriori confini del risarcimento del danno.

Di recente si è assistito ad una progressiva accentuazione della finalità riparatoria del macrosistema della responsabilità civile, con conseguente tendenza a privilegiare le istanze del danneggiato, a causa delle nuove ipotesi di relazioni sociali nonché della complessità dei rapporti, sovente dominati da un tecnicismo da cui la cultura tradizionale del giurista è esente.

La tendenza è che l’intero diritto civile diventi un diritto rimediale, ossia un diritto che, invertendo l’ordine dei fattori, si compone di rimedi  ove le posizioni di diritto soggettivo sono la conseguenza dei primi, così come accadeva nella giurisprudenza degli anni ottanta in materia di provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., e così come propugnato dai cosiddetti commonlawyers dei paesi di commonlaw

In un sistema di diritto codificato, tuttavia, è necessario individuare teniche giuridiche e tecniche organizzative che diano forma e consistenza alla tutela, soprattutto ora che il confine tra illecito e lecito risulta meno marcato, e che i criteri di determinazione del rapporto di causalità materiale tra illecito e danno sono mutati a causa della frequente necessità di ricorrere a leggi di copertura scientifica idonee a giustificare il nesso tra fatto ed evento.

Alla causalità materiale si affianca così quella giuridica, al fine di individuare i limiti delle conseguenze dannose di un fatto illecito.

Sono numerose le tipologie di danno prima sconosciute o prima poco rilevanti, sia perché legate agli effetti del recente progresso scientifico e tecnologico sia, per l’emanazione di una specifica disciplina normativa (es. danno da violazione da privacy). 

Basti pensare al danno biologico e alla tutela del diritto alla salute, inteso come menomazione dell’integrità psicofisica, che non si traduce semplicemente nella ridotta capacità di produrre ricchezza, bensì in una ripercussione negativa nella sfera culturale, spirituale e sociale del soggetto.

Le novità più rilevanti sono determinate dalla ricostruzione del sistema giuridico intorno alla persona e dallo sviluppo tecnologico: la responsabilità civile ha occupato sempre di più vari settori della vita che un tempo non costituivano l’oggetto dell’analisi giuridica o che erano dominate dal principio della mera causalità.

Nel caso dei concetti di danno e risarcimento assistiamo addirittura ad una sorta di dilatazione del fenomeno: è evidente che l’argomento investo il processo di formazione della norma.

Nei diritti della persona il fenomeno è altresì accentuato.

La prospettiva dei rimedi e l’astrattezza dal diritto sottostante trovano un equilibrio nel rapporto tra il potere determinativo del giudice, nell’esercizio della sua funzione integrativa della norma, e il quantum di discrezionalità attribuitagli: ciò si sostanzia nella individuazione degli standards valutativi.

 Alla difficoltà della normazione giuridica di risolvere i problemi e fungere da guida nei criteri comportamentali, si trova rimedio nella capacità del sistema giuridico di organizzare la prassi sociale e di offrire ai problemi soluzioni razionali.

XII

PRINCIPIO DI PRECAUZIONE E PRINCIPIO DI CAUSALITA’

L’ESPERIENZA DELLE CORTI AMERICANE

Il principale ostacolo all’accoglimento delle azioni risarcitoria o inibitorie proposte a tutela della salute minacciata dalle onde elettromagnetiche in generale è costituito dalla difficoltà di dimostrare il nesso causale tra la patologia lamentata e l’azione delle onde.

l’incertezza scientifica ha impedito che in sede giudiziaria potesse essere utilizzato il criterio della sussunzione secondo leggi scientifiche.

Il suddetto criterio, già utilizzato in sede penale, richiede al giudice di evidenziare la sussumibilità dell’evento concreto all’interno di un enunciato astratto e generalizzante che ne stabilisca scientificamente la meccanica di derivazione, quale una legge universale (asserente un rapporto consequenziale mai smentito da eccezioni) o una legge statistica (che si limita ad affermare che il verificarsi di un evento consegue a una data condotta solo in una percentuale casistica, comunque idonea a convincere il giudice ove ne sia dimostrato un consistente grado di probabilità.

Occorre, dunque, che l’accadimento particolare possa essere spiegato sulla base di una legge generale di copertura, la quale permetta di sussumere in se stessa il rapporto azione-evento concepiti non come fenomeni singolari ed irripetibili, bensì come accadimenti riproducibili in presenza del ricorrere di determinate condizioni (
). 

Molto più che in altri casi (come ad es. nei casi del fumo, delle trasfusioni ecc.), qui non solo esiste la probabilità che la patologia (cancro, leucemia) sia stata concausata da fattori diversi, ma non vi é alcuna certezza che l’esposizione alle onde elettromagnetiche abbia minimamente contribuito alla realizzazione dell’evento dannoso.

Oltre alla difficoltà di dimostrare la cd causalità specifica, e cioè che davvero l’esposizione a quelle onde o a quella sostanza abbia determinato la patologia in un determinato soggetto, si aggiunge che non è dimostrata l’esistenza della causalità generica.

La causalità generica è da intendersi come attitudine  di quel fattore a provocare, a lungo termine, malattie nei soggetti esposti, al più potendosi affermare l’aumento della possibilità statistica ovvero del rischio di contrazione di una data malattia.

Un problema di causalità generica, invece, non sussiste per quelle patologie che risultano associate esclusivamente ad una determinata sostanza tossica: ad es. il cloruro di vinile provoca l’angiosarcoma del fegato, l’amianto provoca il mesotelioma.

“Ogni bene protetto ha un suo standard normativo per quanto riguarda il limite che configura l’evento lesivo. Quello che concerne la salute, in quanto colora di illiceità il comportamento lesivo, è stato collegato agli indici segnalati dalle particolari conoscenze scientifiche le quali di per sé escludono anche che vi siano oscillazioni della misura caso per caso” (
).

Il problema è   individuare una significatività statistica al fine di dimostrare la veridicità dell’affermazione in tema di effetti sulla salute.

Gli studi scientifici che hanno concluso per la dannosità degli effetti a lungo termine dell’esposizione ai campi elettromagnetici (ma il discorso vale anche per l’esposizione a numerose sostanze chimiche) sono stati confutati da altri studi che hanno evidenziato i vizi metodologici dei relativi criteri di indagine utilizzati. 

Taluni, oltre che negare la validità degli studi epidemiologici, per la mancanza di significatività statistica del campione di popolazione osservato, al fine di dimostrare la veridicità dell’affermazione causale, in tema di effetti sulla salute di un determinata sostanza chimica, negano la validità del metodo di sperimentazione sugli animali.

La giurisprudenza americana (
) cita, come esempio del valore attribuito dalle Corti alle prove di laboratorio sugli animali, al fine della dimostrazione degli effetti sull’uomo, il caso del “Ddt”. 

Ciò spiega la necessità dei giudici di giustificare il nesso causale sulla base di leggi scientifiche di copertura consolidate, in mancanza delle quali difficilmente poterebbero trovare ingresso specifiche dimostrazioni probatorie elaborate su misura della persona che lamenti la patologia.

Negli Stati Uniti, è stato dato ingresso alla prova testimoniale (ritenuta di particolare utilità) dei medici curanti, ai quali, essendo testimoni diretti delle condizioni di salute della persona, è stato riconosciuto un particolare titolo per spiegare la storia medica e di vita della stessa con l’effetto di ammettere la dimostrazione della cd. causalità specifica o individuali (così riconoscendo che un dato effetto dannoso possa esistere per una determinata persona anche se risulta improbabile in generale), pur in mancanza di una valida dimostrazione della causalità generica, ai fini della quale le Corti americane ricorrono anche ai pareri dei cd. “ecologi clinici”, i quali studiano gli effetti sull’organismo umano delle sostanze chimiche presenti nell’ambiente.

Naturalmente, il nostro ordinamento giuridico non permette il ricorso a tali strumenti probatori. 

Si spiega così, nel nostro contesto, la funzione dei limiti di esposizione alle onde elettromagnetiche, fissate dalla normativa regolamentare, in termini di copertura scientifica del nesso di casualità generica rispetto all’evento dannoso.

XIII

DAL RISCHIO CONCRETO AL RISCHIO PERCEPITO

Lo stesso concetto di rischio ha assunto dimensioni prima sconosciute.

Accanto al rischio reale, si sta infatti delineando il rischio percepito: il significativo progresso delle tecnologie della comunicazione contribuisce a rafforzare la sensibilità dell’opinione pubblica nei confronti di nuove ipotesi di rischio, ancor prima che la ricerca scientifica sia in grado di fornire spiegazioni definitive e certe sulla effettiva pericolosità dell’attività sotto esame.

Tutto ciò si è tradotto in una forte istanza di anticipazione della tutela ambientale e della salute che trova la sua massima espressione nel principio di precauzione.

L’approccio precauzionale, come già ricordato, è stato introdotto nel nostro ordinamento in seguito al recepimento di alcune direttive comunitarie in tema di tutela ambientale, le quali espressamente si rifacevano al principio di precauzione per definire la portata della disciplina di tutela.

Da quel momento sono intervenute talune pronunce che hanno fatto riferimento al principio di precauzione come ad uno dei principi fondamentali dell’ordinamento nazionale, in virtù del quale valutare la legittimità dell’azione amministrativa (
), ovvero per sindacare l’esistenza dei requisiti necessari all’adozione di una misura cautelare (
).

Tuttavia, l’esistenza di un siffatto principio nel nostro ordinamento dovrebbe essere, perlomeno, più approfonditamente giustificato. 

Innanzitutto, non sembra che un generale approccio precauzionale possa essere affermato sulla base di argomentazioni sistematiche che facciano riferimento all’ordinamento italiano preso nel suo complesso.

E’, infatti, evidente, che il principio di precauzione si pone come un’eccezione rispetto alla regola generale che incentra sulla certezza scientifica del danno ogni valutazione circa la lesività di una data attività economica e, di conseguenza, ogni tutela assicurata dall’ordinamento (tanto in via risarcitoria quanto cautelare).

Molti giudici di merito ritengono che il principio si imponga in forza dei rapporti esistenti tra ordinamento comunitario ed ordinamento nazionale.

In realtà, una simile tesi potrebbe trovare accoglimento solo laddove si sostenesse che il principio di precauzione così come enunciato, ad esempio, nell’art. 174, si caratterizzi per la sua immediata efficacia negli ordinamenti nazionali.

A tal fine e tuttavia necessario, come sottolinea la consolidata giurisprudenza della Corte del Lussemburgo, che la norma sia chiara precisa e suscettibile di configurare immediatamente in capo ai singoli posizioni giuridiche azionabili in giudizio.

Senza la prova di questi elementi decisivi sembra difficile sostenere che l’introduzione nell’ordinamento di una disciplina ispirata ad un approccio precauzionale possa introdurre in via generale il principio di precauzione.

L’atteggiamento poco meditato di parte della giurisprudenza è forse dovuto ad una errata ponderazione delle profonde conseguenze di ordine sistematico che avrebbe l’introduzione nell’ordinamento di un principio di carattere generale di precauzione, suscettibile di applicarsi all’esercizio dell’azione amministrativa così come ai rapporti individuali. 

XIV

L’EVOLUZIONE DELLA TUTELA CAUTELARE CIVILISTICA
La generica pericolosità delle onde elettromagnetiche era già nota nel 1979 alla Corte di Cassazione, la quale inseriva, tra le immissioni suscettibili di divieto ai sensi dell’art. 844 c.c., le correnti elettriche e le onde elettromagnetiche, in quanto idonee ad incidere sull’organismo umano (
).

Alla prima categoria sono rapportabili la maggior parte delle prime ordinanze emesse, ovvero quelle che vanno dall’inizio anni novanta fino alla metà, mentre notevole è stato il ricorso alla giurisdizione amministrativa nel periodo successivo.

Oggi molte controversie svolgono anche davanti al giudice penale.

Il primo caso che andò in un’aula giudiziaria fu la costruzione di un elettrodotto ad altissima tensione, 380 kv, da realizzarsi nei Comuni della Versilia, nelle province di Lucca  e Pisa.

Iniziarono davanti allo stesso Pretore due procedimenti, uno penale e uno civile.

Il pretore emise l’ordinanza di non attivazione accogliendo le richieste degli attori (rappresentante locale del WWF e proprietari terrieri su cui l’elettrodotto sarebbe dovuto passare). L’ordinanza della Pretura fece scuola e da allora numerose sono state le cause intraprese.

 La tutela cautelare rappresenta lo strumento giurisdizionale maggiormente utilizzato ai fini dell’intervento nelle controversie riguardanti la pericolosità dei campi elettromagnetici.

 La maggior parte delle decisioni in materia è di tipo cautelare, proprio per il carattere preventivo che connota tale forma di tutela.

Lo scopo da raggiungere a livello giurisdizionale, per chi lamenta la lesione del diritto alla salute, è ottenere un provvedimento che garantisca la cessazione della situazione pericolosa.

I tempi del processo sono lunghi: è importante agire al più presto, prima che il danno si sia verificato.

Naturalmente, tra le azioni cautelari previste dal codice di rito, quella utilizzata dai ricorrenti è l’azione cautelare atipica prevista dall’art. 700 c.p.c. (
).

Nei primi anni novanta si registra una tendenza dei giudici a respingere le richieste di una tutela cautelare ex art. 700 c.p.c. al fine di intervenire sugli elettrodotti costruiti o in fase di costruzione.

Se non erano le Preture a respingere le richieste, le ordinanze venivano revocate dai Tribunali. 

La giurisprudenza, tuttavia, è, in genere, poco propensa ad accordare la tutela cautelare ex art. 700 c.p.c. chiesta al fine di rimuovere apparecchiature idonee a produrre onde elettromagnetiche, sul presupposto della non sufficienza di un rischio generico (
).

Un orientamento giurisprudenziale, minoritario, ha ritenuto di disapplicare l’applicazione dei valori-limite attualmente vigenti, a livello nazionale, per espressa previsione della l. 7 febbraio 2001, n. 36 e ha imposto lo spostamento dell’elettrodotto o la limitazione dei valori di corrente che transitano sulle linee elettriche (
).

 L’inosservanza dei limiti previsti a livello legislativo scaturisce dall’esigenza di garantire quanto più possibile la salute dei cittadini. 

Il Tribunale di Padova, con pronuncia del 17 novembre 1998, n. 465 (
), ha imposto la limitazione a 100A del valore della corrente che percorre un impianto a 132 kV, nel presupposto che a tale valore il campo elettromagnetico, pur eccedendo di poco gli 0,2 mt, non produca effetti nocivi per gli esposti.

Il suddetto orientamento ritiene non vincolanti i limiti legislativi in quanto non astrattamente preclusivi di indagini sulla causalità specifica. 

Il Tribunale di Milano ha ammesso la tutela cautelare “allo scopo di prevenire danni provocati dall’esposizione a campi elettromagnetici”, e per tutelare il diritto fondamentale della salute che lo stadio attuale delle ricerche scientifiche ritiene, seppure in maniera non sicura, essere gravemente minacciato da tale esposizione (
).

Si deve segnalare la sentenza della Cassazione n. 9893 del 2000 (
) che, sul presupposto della supposta notorietà delle onde elettromagnetici (generate, nel caso specifico, da un elettrodotto) ha ritenuto ammissibile l’emissione di una pronuncia inibitoria qualora, anche prima che l’opera pubblica sia messa in esercizio, sia possibile accertare che è insito un pericolo (e non già un pregiudizio attuale) per la salute umana.

Altra parte della giurisprudenza, maggioritaria, ha ritenuto, invece che, rispettate le prescrizioni del citato DPCM del 1992 nonché delle Raccomandazioni espresse in materia dai vari Organismi internazionali, e in assenza di prove scientifiche certe circa il rapporto di causalità tra esposizione ai campi elettromagnetici ed effetti a lungo termine dell’esposizione stessa, non sia, allo stato, ipotizzabile la violazione del diritto alla salute (
). 

In particolare, il Tribunale di Milano ha osservato che, essendo intervenuta la legge n. 36 del 2001 recante norme di tutela dalle onde elettromagnetiche, non sia consentito al giudice, che ravvisi una possibile lesione alla salute per effetto dei campi elettromagnetici generati da tali onde, procedere alla disapplicazione dei limiti esistenti (transitoriamente quelli stessi di cui al DPCM 23 aprile 1992) ormai costituenti norma primaria (
).
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LE ONDE ELETTROMAGNETICHE E IL DANNO ESISTENZIALE

LA RILEVANZA GIURIDICA DEL PERICOLO DI DANNO
La rilevanza giuridica del pericolo, se è ancora insufficiente ai fini del risarcimento del danno (biologico in senso stretto) inteso come lesione (che ancora non sussiste), potrebbe costituire un segnale della rilevanza e, forse, della risarcibilità, del danno esistenziale che può essere causato da quella esposizione.

Il quesito involge il fatto se il pericolo di danno (che è pur sufficiente a giustificare l’inibitoria) possa costituire di per sé un danno ingiusto risarcibile a prescindere dall’esistenza di una dimostrata menomazione dell’integrità fisica.

Tutto sta nello stabilire se il danno esistenziale abbia una propria configurazione autonoma oppure si configuri come un mero doppione del danno morale (la mia impressione è che si verta in tale ultima ipotesi), estrapolato al fine di aggirare il limite previsto a livello codicistico in ordine al risarcibilità del danno morale solo in presenza di un reato (fatto di reato).

Ci si chiede se sia possibile, in tale materia, ipotizzare il danno esistenziale, ossia il danno arrecato alla sfera della personalità. 

Attesa l’incertezza della nocività delle onde elettromagnetiche, il risarcimento del danno esistenziale rappresenta, forse, l’unica strada percorribile, in quanto ha la funzione di risarcire il timore del contagio nonché le ripercussioni sulla vita di relazione della persona.

Naturalmente, il presupposto per configurare tale ipotesi risarcitoria è l’accertamento del superamento del limite di tollerabilità.

Un precedente si rinviene nelle corti nordamericane, ed in particolare in una pronuncia della Corte di Appello di New York del 1993, che ha accordato il risarcimento del danno al proprietario di un immobile che lamentava la diminuzione di valore del proprio fondo adiacente ad una servitù di elettrodotto di cavi ad alta tensione, a causa del timore della popolazione che i campi elettromagnetici generati dalla linea elettrica potessero provocare patologie gravi. 

E’ da evidenziare, tuttavia, che la condanna è giustificata anche dalla caratteristica strutturale della American Tort Law, la quale prevede oltre al risarcimento di tutti i danni per lucro cessante, anche quello per danni (punitive o exemplerary damages) concessi non tanto per finalità riparatorie, quanto per porre in essere un’azione di deterrenza di punizione volta a prevenire o evitare la commissione nel futuro di nuovi atti illeciti. 

La Corte ha affermato che l’attore doveva dimostrare solo l’esistenza di  quel timore e che esso aveva causato oggettivamente la perdita di valore del bene ma non la ragionevolezza del comportamento del pubblico (
).

Anche nel nostro ordinamento la Cassazione ha ravvisato l’esistenza di un fatto illecito perfetto pur in mancanza di un danno accertato alla salute, configurando l’evento dannoso nel pericolo di contagio dell’ Hiv e nelle ripercussioni alla vita di relazione e alla sfera esistenziale della persona (
).

La giurisprudenza di merito, sulla base di questo principio, ha accolto, in via cautelare, la domanda di alcuni condomini al fine di ottenere la sospensione, ai sensi dell’art. 1171 c.c., dei lavori, non autorizzati dal condominio, di installazione di una stazione radio base per telefoni cellulari, intrapresi su una porzione di lastrico solare di proprietà esclusiva di un altro condominio, in considerazione del deprezzamento dell’edificio (e delle singole proprietà) conseguente all’attuale situazione di incertezza scientifica circa gli effetti a lungo termine sulla salute delle onde elettromagnetiche irradiate da impianti del genere, nonché all’invasività e al non organico inserimento dell’opera nel contesto architettonico (
).

XIV

GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA

In via di principio, nella materia dell’inquinamento elettromagnetico oggetto della tutela risulta essere il bene salute previsto e riconosciuto dalla nostra Costituzione.

Si tratta di un diritto soggettivo, fondamentale e irrinunciabile: la giurisdizione spetta al giudice ordinario.

Ciò non significa che anche il giudice amministrativo non possa accordare tutela: in proposito sono, naturalmente, diversi  i presupposti e i motivi che consentono di radicare l’azione innanzi a tale giudice.  

Lo Stato e gli enti territoriali sono deputati a svolgere un ruolo importante: concedere autorizzazioni alla costruzione e all’attivazione di elettrodotti , di impianti di telefonia mobile, ecc.

Il ricorso alla giustizia amministrativa si legittima in virtù della violazione di un interesse legittimo ed è caratterizzato dalla richiesta di annullamento, revoca o modifica di un atto amministrativo.

Il ricorso è proponibile nel caso, ad esempio, di inquinamento elettromagnetico prodotto da un elettrodotto o da un impianto di telefonia mobile, in quanto è necessario il compimento di un procedimento amministrativo ai fini della autorizzazione alla costruzione e messa in opera dell’impianto.

La sfera del giudice amministrativo, dunque, riguarda la parte procedurale prevista da un complesso di leggi a garanzia di una serie di interessi pubblici: la salute è non solo un diritto garantito, ma anche un interesse che l’ordinamento ha il dovere di perseguire.Tutte le sentenze dei TAR, in merito, hanno avuto quale oggetto del processo un atto della P.A. riguardante il procedimento per l’autorizzazione.

Si sono fatti valere vizi di legittimità per raggiungere lo stesso scopo di un provvedimento giurisdizionale emesso dal giudice civile: la non edificabilità, la non attivazione dell’elettrodotto o l’inibizione dall’esercizio (
).

Il giudice amministrativo può, dunque, in sede di verifica, valutare che interessi ambientali e il bene salute siano considerati (
).

Una delle problematiche affrontate dai TAR nelle suddette controversie riguarda innanzi tutto il potere del giudice amministrativo ed i suoi limiti.

Il g.a., infatti, non può sostituirsi alla PA, esercitare il potere di determinazione di cui essa è titolare e, conseguentemente, non può modificare gli atti da questa posti in essere o eseguire compiti spettanti alla medesima: il suo ruolo consiste in un controllo di legittimità e talvolta di merito sugli atti.

La giurisprudenza in relazione a questo profili e agli elettrodotti è stata ferma nello specificare che il potere del giudice non potrà mai essere quello di stabilire la validità del tracciato. 

Le scelte progettuali sono esplicazione di potestà tecnico-amministrativa-discrezionale, non censurabile in sede di giudizio di legittimità, se non per illogicità e manifesta irrazionalità delle scelte 
.

Il giudice non può giudicare la scelta fatta nel merito, in quanto con ciò eserciterebbe una funzione amministrativa (
): può solo rilevare se le scelte sono state fatte con ragionevolezza. 

Altra ipotesi in cui il G.A. può intervenire, oltre che nei casi di eccesso di potere e di incompetenza, è la violazione di legge: in un procedimento così scadenzato e complesso non è difficile rinvenire ipotesi che integrano tale vizio.

Il controllo del rispetto delle norme istruttorie offre occasione al giudice di verificare se effettivamente sono stati presi in considerazione tutti gli aspetti. 

Il momento istruttorio, nella procedura ricopre una rilevanza particolare, considerato che è in questa sede che vengono in rilievo tutte le componenti relative alla costruzione dell’impianto, all’impatto sull’ambiente e sul territorio, e alla sua collocazione urbanistica.

Inoltre, attraverso il controllo della motivazione ed il suo eventuale vizio il giudice ha la facoltà di valutare se l’Amministrazione nel decidere abbia tenuto conto della reale necessità di costruire un elettrodotto in quella zona, se erano presenti i presupposti richiesti dalla normativa vigente, se la scelta è stata coerente con le risultanze istruttorie.

A ciò si aggiunga che la tutela della salute, oltre ad essere prevista a livello costituzionale, è parte integrante dell’ordinamento giuridico. basti pensare alla legge 23 dicembre 1978 n. 833 prevede tra i fini dello Stato quello di garantire condizioni uniformi di salute su tutto il territorio nazionale.

La salute, dunque, è non solo un diritto garantito, ma anche un interesse che l’ordinamento ha il dovere di perseguire: ciò consente che possa essere parametro di valutazione e di giudizio anche nel procedimento amministrativo e successivamente in sede processuale (
).

L’aspetto salute è venuto in rilievo in modo esplicito nella normativa sugli elettrodotti con il d.p.c.m. del 23 aprile 1992: da allora è opinione giurisprudenziale che tale normativa rientri tra quella che deve essere rispettata nella procedura di autorizzazione alla costruzione degli impianti (
).

Tra gli elementi di legittimità dell’atto autorizzatorio è necessario, pertanto, verificare anche il rispetto della normativa apposita dettata in materia di esposizioni alle radiazioni non ionizzanti, vale a dire il d.p.c.m. 23 aprile 1992 e il d.p.c.m. 1995 per le azioni di risanamento e, naturalmente, la recente legge quadro. Di recente il T.A.R. Toscana e il Consiglio di Stato hanno affrontato il problema (
)
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LA GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA NEI RAPPORTI TRA NORMATIVA STATALE E REGIONALE E IL PRINCIPIO DI OMOGENEITÀ DELLA DISCIPLINA NORMATIVA
Altro problema che è stato affrontato è quello relativo al rapporto tra normativa statale e regionale.

La sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI, n. 3098 del 3 giugno 2002 affronta, per la prima volta, la normativa della legge quadro in relazione alle nuove disposizioni dell’art. 117 cost., come novellato dalla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, (contenente modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione, entrata in vigore a seguito del favorevole voto referendario del 7 ottobre 2001, a far data dall’8 novembre 2001).

Il Consiglio di Stato evidenzia come la legge n. 36 del 2001 prevede, all’art. 4, che sia lo Stato a fissare i parametri per la tutela della salute o per finalità precauzionali o ambientali (limiti di esposizione, valori di attenzione; obiettivi di qualità, in quanto valori di campo).

La stessa legge sottolinea che la suddetta riserva legislativa statale è giustificata in considerazione del preminente interesse nazionale alla definizione di criteri unitari e di normativa omogenea in relazione alle finalità di tutela della salute della legge medesima (
).

D’altronde, la riserva statale prevista risulta del tutto in linea con l’art. 117, 1comma, lett. s della Costituzione, in materia di principi fondamentali dell’ordinamento (
).  

Anche una recente sentenza del Tar Toscana riconosce fondate le censure con le quali si deduce il contrasto fra l’allegato 2 della delibera del Consiglio regionale della Toscana e la normativa statale: “nell’intento di perseguire il raggiungimento di un obiettivo di qualità in attuazione del d.m. 381, il consiglio regionale ha modificato (inasprendoli) i limiti di campo elettromagnetico fissati per gli impianti di telefonia mobile in sede nazionale e, contraddicendo la stessa legge regionale che doveva attuare, ha esercitato un potere che ha intaccato l’assetto unitario ed omogeneo della disciplina statale in materia di limiti di esposizione ai campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici a protezione della popolazione, determinando una disarmonia nella disciplina stessa, negativamente incidente sul corretto esercizio del servizio di telefonia mobile, soggetto tra l’altro alla vigilanza dell’Autorità Garante per le comunicazioni” (
).

“Non si desume dagli atti impugnati in base a quale studio o ricerca scientifica la Regione abbia ritenuto ragionevole l’imposizione di un perimetro di cinquanta metri di distanza rispetto ai rischi di esposizione, quando il d.m. 381 all’art. 4 collega le misure di cautela ai valori di esposizione fissati nel secondo comma.

Il principio di precauzione richiede sempre un riferimento a dati scientifici attendibili, specie laddove interferisce con i limiti dei valori di campo definiti a livello nazionale”.

XVI

LA GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA NEI RAPPORTI TRA COMUNI E PROVINCE

Lo stesso principio di omogeneità si rinviene anche nei rapporti tra Regioni, Comuni e Province.

La legge quadro sui campi elettromagnetici pare riservare al potere regolamentare dello Stato ogni compito di determinazione di limiti di esposizione, fasce di rispetto ecc.

Tuttavia, la stessa legge non fa venir meno ogni competenza comunale in materia, considerato che l’art. 8 della legge prevede che “i comuni possono adottare un regolamento per assicurare il corretto insediamento urbanistico e territoriale degli impianti e minimizzare l’esposizione della popolazione ai campi elettromagnetici”.

Comunque sia, il ruolo comunale risulta ridimensionato, in quanto l’eventuale esercizio di tale competenza non può tradursi in alcun modo nella previsione di limiti generalizzati di esposizione diversi da quelli previsti dallo Stato né in una deroga generalizzata o quasi a tali limiti (
).

Ne è riprova la sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI (
), la quale ha dichiarato che esula dai poteri comunali la fissazione di limiti di distanza e di emissione degli impianti che producono emissioni elettromagnetiche, in quanto è riservata alla competenza statale dalla legge n. 36 del 2002.

Ai sensi del n. 6 dell’art. 8 della legge 36, che fissa le competenze dei comuni, i Comuni possono adottare regolamenti per il corretto insediamento urbanistico e territoriale degli impianti, nel cui ambito regolamentare può essere minimizzata l’esposizione della popolazione ai campi elettromagnetici.

Tutto deve essere stabilito nel ritaglio delle competenze urbanistiche e nel rispetto dei principi generali che le governano, senza che possano adottarsi decisioni che vadano al invadere competenze dello Stato o delle Regioni, introducendo surrettiziamente norme che appaiono di profilo urbanistico e invece tendano a determinare diversamente quei limiti che la legge stessa riserva alla competenza statale.  

Anche il Tar Toscana, sez. I, con sentenza n. 12 del 16 gennaio 2003, pronunciandosi in merito, ha stabilito che “La Regione, nell’esercitare il suo compito di dettare i criteri generali, deve fornire agli enti comunali le necessarie linee guida che consentono un coerente esercizio del potere regolamentare di completamento agli stessi attribuito, onde evitare che la medesima regolamentazione finisca per esplicarsi quasi nell’ambito di una delega in bianco con i conseguenti risvolti negativi di una disciplina disomogenea, se non contrastante, a livello comunale, regionale e nazionale” (
).

Il d.m. 10.9.1998, n. 381 (decreto Ronchi) emanato in attuazione dell’art.1, comma 6, lett. a) n. 15 della legge 31.7.1997, n. 249, che ha introdotto l’Autorità per il garante, all’art. 4, comma 3 ha attribuito alle regioni ed alle province autonome di Trento e Bolzano il compito di definire la disciplina per l’installazione e la modifica degli impianti di radiocomunicazione e le azioni di risanamento, al fine di garantire il rispetto dei limiti sopra indicati ed il raggiungimento di eventuali obiettivi di qualità.

Nessuna competenza in materia era stata assegnata ai comuni.

Tale principio è stato affermato più volte nelle diverse pronunce dei giudici amministrativi che hanno annullato la difforme regolamentazione dettata da taluni enti comunali (
).     

CONCLUSIONI

“Il diritto positivo non è l’incarnazione di un’idea eterna e metafisica: esso deve fare quotidianamente i conti con le scienze e la loro evoluzione, sia perché il suo contenuto è condizionato dallo stadio di evoluzione scientifica che caratterizza la cultura in cui si manifesta quel diritto, sia perché l’evoluzione scientifica condiziona la forma e la diffusione del diritto positivo” (
).

L’augurio è nel senso dell’ estensibilità delle soluzioni adottate anche ad altre ipotesi astrattamente configurabili, nonché all’acquisizione di ulteriori elementi scientifici e, perché no, alla realizzazione di una sintesi rispetto ai molteplici interessi in gioco, ad un coordinamento e ad una ottimizzazione degli stessi.  

Ripercorrendo le tappe argomentative svolte dal diritto e dalla scienza, quelle dell’uno e dell’ altra sono presenti, inevitabilmente ed  in buona misura, nella normativa e nelle sentenze che si è citate e in tante altre ancora, senza in verità che esse facciano velo al tecnicismo della soluzione adottata.

Il suo esame critico, la sua scepsi giuridica, non può, più modestamente per noi giuristi, prescindere dall'analitico svolgimento del thema disputandum nonchè dal ragionamento strettamente logico-giuridico. 

(*) Testo della relazione tenuta in occasione del convegno “Diritto ambientale e campi elettromagnetici” svoltosi a Firenze il 21 ottobre 2003 presso la Sala del Gonfalone del Consiglio Regione Toscana. Il testo verrà pubblicato anche sul prossimo numero della Rassegna dell’Avvocatura dello Stato.


 (�) Su questi punti fondamentali cfr. C. Pizzi, Oggettività e relativismo nella ricostruzione del fatto: riflessioni logico-filosofiche, in La conoscenza del fatto nel processo penale, a cura di G. Ubertis, Giuffré, 195, C. Pizzi, Fatti, coerenza, informazione, in Diritto pen. e processo, 1996, 245, M. Taruffo, Elementi per un’analisi del giudizio di fatto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1995, 785, A. Giuliani, Ordine isonomico ed ordine asimmetrico: “nuova retorica” e teoria del processo, in Soc. dir., 1986, 2, 81, N. Bobbio, Sul ragionamento dei giuristi, in L’analisi del ragionamento giuridico, a cura di Comanducci-Guastini, Giappichelli, A. Arnio, La Teoria dell’argomentazione e oltre, in L’analisi del ragionamento giuridico, a cura di Comanducci-Guastini, Giappichelli, 211, N. Mac Cormick, La congruenza nella giustificazione giuridica, in L’analisi del ragionamento…cit, 243, G.F. Ricci, Nuovi rilievi sul problema della specificità della prova giuridica, in Riv. trim.dir. proc.civ., 2000, 1129, J. Wroblewski, Il ragionamento giuridico nell’interpretazione del diritto, in L’analisi…cit., 267, F.M. Catalano, Prova indiziaria, probabilistic evidence e modelli matematici di valutazione, in Riv. Dir. proc., 1996, 514, V. Denti, Scientificità della prova e libera valutazione del giudice, in Riv. dir. proc., 1972, 414, L.G. Lombardo, Appunti sulle origini e sulle prospettive del libero convincimento, in Dir. e giurisprudenza, 1992, 17. 


(�) G.D. Comporti, Amministrazioni e giudici sull’onda dell’elettrosmog, in Foro Amm., 2001, IX, 2455. 


(�) Uno studio dettagliato e completo in merito è stato presentato dalla dottoressa M. Tallachini al convegno su “Ambiente e diritto” svoltosi a Firenze nei giorni 11 e 12 giugno 1998., M. Tallachini, Diritto per la natura”, in Ambiente e diritto, S. Grassi, M. Cecchetti, S. Olschki, Firenze, 73. Cfr. anche F. Acerboni, Contributo allo studio del principio di precauzione: dall’origine nel diritto internazionale a principio generale dell’ordinamento, in Il diritto della Regione, regione Veneto, 2000, 245 e N. De Sadeleer, Le basi giuridiche degli atti della Comunità europea in materia di protezione ambientale. impossibile la conciliazione tra il mercato interno e la protezione dell’ambiente?, in Riv. giur. dell’ambiente, 1994, vol. 9, 345.


(�) V. AA.VV. Il principio di precauzione, la gestione a priori del rischio, in Ambiente Risorse Salute, 1999, vol. 70.


(�) Nella Dichiarazione di Rio si legge: “In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States accordino to their capability. Where there are threats of serius or irreversibile damage, lack of full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effestive measures to prevent environmental degradation”. Riferimenti al principio di precauzione sono anche contenuti nelle due Convenzioni internazionali concluse nel quadro dei negoziati di Rio: la Convenzione sui Cambiamenti Climatici e quella sulla Biodiversità.


(�) Si pensi alla Convenzione sulla protezione dell'ambiente marino della zona del mar Baltico (Convenzione di Helsinki modificata nel 1992: GUCE, L 073 dei 16103/1994); alla Convenzione sulla cooperazione per la protezione e l'utilizzo sostenibile del Danubio (Convenzione sulla protezione dei Danubio, GUCE L 342, dei 12/1211997); alla Convenzione per la protezione dell'ambiente marino dell'Atlantico nordorientale (Convenzione di Parigi, GUCE L 104 del 03/0411998): e ancora alla Convenzione sulla protezione e l'utilizzazione dei corsi d'acqua transfrontarieli e dei laghi internazionali (GUCE L 186 dei 05108/1995).


(�) Il riferimento è al Protocollo di Cartagena (cd. protocollo sulla Biosicurezza) sottoscritto a Montreal il 29 gennaio 2000 ai sensi dell’art. 19, 3 della Convenzione di Rio, che ha disciplinato il trasferimento, la manipolazione e l’utilizzazione sicure degli organismi viventi geneticamente modificati.


In particolare ha sancito che per la parte di OGM destinati ad essere introdotti nell’ambienti, “la mancanza di certezze scientifiche dovute ad insufficienti informazioni e conoscenze scientifiche riguardanti la portata dei potenziali effetti negativi di un organismo vivente modificato sulla conservazione e l’utilizzazione sostenibile della diversità biologica (…), non dovrà impedire (…) di adottare decisioni adeguate rispetto all’introduzione degli OGM in questione al fine di evitare o limitare gli effetti potenzialmente negativi” (art. 10, 6). 


(�) Il testo prevede che "Nei casi in cui le prove scientifiche pertinenti siano insufficienti, un membro potrà provvisoriamente adottare misure sanitarie o fitosanitarie sulla base delle informazioni pertinenti disponibili, comprese quelle provenienti da organizzazioni internazionali competenti nonché quelle derivanti dalle misure sanitarie o fitosanitarie applicate da altri Stati membri.  In tali circostanze, i membri si sforzeranno di ottenere le informazioni ulteriori necessarie per procedere ad una valutazione più obiettiva dei rischio ed esamineranno di conseguenza la misura sanitaria e fitosanitaria entro termini ragionevoli”.


(�) ITLOS, case n. 10: The Mox Plant Case (Ireland vs. United Kingdom), Provisional Measures, Order of 3/12/12/2001. 


(�) Il caso originava dalla disputa tra Irlanda e Regno Unito sulla costruzione di un impianto di rigenerazione di scorie nucleari esauste presso la località inglese di Sellafield, affacciato sul Mare d'Irlanda. L’Irlanda sosteneva che il Regno Unito, autorizzando la costruzione dell’impianto, avesse violato una serie di obblighi procedurali e sostanziali a protezione dell'ambiente marino introdotti dalla Convenzione delle Nazioni Unite sul Diritto dei Mare dei 1982 (Convenzione di Montego Bay).  L'Irlanda aveva perciò attivato il meccanismo obbligatorio di risoluzione delle controversie previsto dalla Convenzione e, in attesa della costituzione dei tribunale arbitrale chiamato a decidere nel merito la controversia, aveva sottoposto alla giurisdizione obbligatoria esclusiva dei Tribunale una richiesta per l'adozione di misure cautelari. In particolare; l'Irlanda chiedeva che nelle more del giudizio di autorizzazione alla costruzione dell'impianto fosse sospesa.


(�) Sotto il profilo sostanziale veniva contestata la violazione dell'obbligo di adottare tutte le misure necessarie per prevenire, ridurre e controllare l'inquinamento dell'ambiente marino in ogni sua forma ed in particolare dell'obbligo di garantire che le attività condotte sotto la giurisdizione dello stato costiero si svolgessero senza causare danni a stati terzi o all'ambiente (art.192-194). Sotto il profilo procedurale, veniva invece invocato l'obbligo di cooperazione in materia di salvaguardia dell'ambiente marino a carico degli stati affacciato su mari interclusi o semi-interclusi (art.123; art.197) ed infine l'obbligo dello stato costiero nella cui giurisdizione sia intrapresa o si intenda intraprendere un'attività potenzialmente inquinante di valutarne le potenziali conseguenze l'ambiente (art.206).








(�) Cfr. la Comunicazione della Commissione sul principio di precauzione del 2.2.2000 (COM/2000/).


(�) G. Manfredi, La legge quadro sull’elettrosmog (comm. a L. 22 febbraio 2001, n. 36), in Urbanistica e app., 2001, 714. 


(�) U. Russo, Inquinamento elettromagnetico e principio di precauzione, in Resp. civ. e prev., 2001, 1267.


(�) Cfr. al riguardo il rapporto ministeriale sull’esposizione a radiofrequenze e leucemie infantile, in www.ministerosanità.it.


(�) R. Chieppa, L’inquinamento elettromagnetico tra principio di cautela e cautela nell’attuare la legge quadro n. 36/2001, in Urb. e app., 5, 2002.


(�) Il senatore Giovanelli rispondendo alla domanda sul perché l’Italia precedendo altri paesi dell’Unione Europea, abbia deciso di adottare una disciplina in merito (e per di più contenuta in una legge quadro) ha risposto che sono stati i cittadini a chiederla.


L’affermazione è la spiegazione ottimale che un legislatore possa dare quando è chiamato a spiegare il suo agire ed è la prova evidente di quanto il problema oggi sia all’attenzione di una parte della popolazione.


(51) Ceruti, Inquinamento elettromagnetico e salute umana: il problema della sindacabilità giudiziale delle norme tecniche sulla base del principio  precauzionale avallato da Cons. St., ord. 28 settembre 1999, n. 1737,in Riv. Giur. ambiente, 2000, 119 ss.


(�) Per quanto riguarda il procedimento da seguire è previsto che venga emanato un decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri nel quale siano fissati i criteri di elaborazione dei piani. I criteri dovranno essere approntati in modo che venga dato rilievo alle priorità di intervento, ai tempi di attuazione, alle modalità di coordinamento delle attività riguardanti più regioni e alle tecniche disponibili relativamente al carattere economico e a quello impiantistico. 


(�) Cfr. Cons. St., sez. VI, 20 dicembre 2002, n. 7274: per effetto del decreto legislativo risultano abrogate (art. 12) le disposizioni di cui all’art. 2 bis della legge 1 luglio 1997, n. 189 e interamente ridisegnato il quadro delle procedure di assenso all’installazione degli impianti, definiti di “interesse nazionale”, compatibili con qualsiasi destinazione urbanistica” “realizzabili in ogni parte del territorio comunale, anche in deroga agli strumenti urbanistici ed ad ogni altra disposizione di legge o di regolamento” e assimilate ad ogni effetto alle opere di urbanizzazione primaria di cui all’art. 16, comma 7, del decreto del Presidente della Repubblica 6 giugno 2001, n. 380, pur restando di proprietà dei rispettivi autori.


(�) Le sentenze sono pubblicate nelle Gazzette Ufficiali-serie speciale Corte costituzionale, dell’8 ottobre 2003 e del 15 ottobre 2003. Cfr. per un primo commento organico O. Forlenza, Nella ricostruzione delle competenze legislative un forte recupero della centralità dello Stato, in Guida al diritto, 18 ottobre 2003, 90 ss.


(�) F. Acerboni, Contributo allo studio del principio di precauzione: dall’origine nel diritto internazionale a principio generale dell’ordinamento, in Il diritto della regione -regione veneto, 2000, 246. 


(� )F. Salvia, Ambiente e sviluppo sostenibile, in Riv. giur. ambiente, 1998, n. 2, 241.


(�) L. Matarese, Danno alla salute e onde elettromagnetiche, in Danno e resp., 1999, 849.


(�) F. Amendola, Inquinamento elettromagnetico, d.m. 381/98 e art. 674 c.p., in Foro it., 2001, II, 30. 


(�) Cfr. T.A.R. per il Veneto, 28 novembre 2001, il quale afferma che tramite la legge quadro il DPCM del 1992 è stato eretto a norma di legge.


(�) Sintomatico è come il principio di precauzione sia stato esteso ed applicato anche ad altri settori, sempre connessi con la tutela salute. L’O.M. 22 novembre 2000 dell’allora Ministero della Sanità (GU 24 novembre 2000, n. 275, stabilisce, in materia trasfusionale, che ”considerata la situazione di potenziale pericolosità per la salute pubblica determinatasi nei Paesi dell’Unione europea in relazione ai casi di encefalopatia spongiforme bovina, considerato che, ancorché non sia stata accertata alcuna diretta correlazione fra donazione di sangue ed infezione da agenti infettanti connessi alla nuova variante di malattia di Creutzfeldt-Jakob (CJD), in alcuni paesi dell’unione sono state adottate, in via prudenziale, iniziative volte ad escludere dalla donazione di sangue o di emocomponenti coloro che negli anni dal 1980 al 1996 hanno soggiornato nel Regno Unito per un periodo superiore a sei mesi…ritenuta l’opportunità di dichiarare, in via meramente cautelativa ed in attesa delle decisioni che assumeranno in materia gli organi dell’Unione…ordina: coloro che hanno soggiornato nel Regno unito negli anni dal 1980 al 1996.… sono da considerare non idonei alla donazione di sangue o di emocomponenti.


(�) M. Fadel, Campi elettronici-Giurisprudenza, in � HYPERLINK http://www.forumambiente.it/id ��www.forumambiente.it/id� 26.htm; cfr. inoltre Trib. Monza, 24 febbraio 2001. Sull’esigenza di una normativa che regoli la prevalenza del diritto ad una esistenza sana, libera e dignitosa v. L. Matarese, Danno alla salute e onde elettromagnetiche, in Danno e resp., 1999, 840.


(�) Il disegno di legge è pubblicato in www.giust.it.


(�) Mantovani, Fiandaca Musco


(�) Cass. 28 marzo 1980, n. 2062, in Giur.it., I, 1, 1871:


(�) S. Jasanoff, La scienza davanti ai giudici. La regolazione giuridica della scienza in America, Milano, 2001, 209 ss e 170.


(�) TAR Veneto, sez. II 13febbraio 2001, n. 236.


(�) Ordinanza Tribunale di Padova 17 novembre 1998, n. 465).





(�) Cass. 6.3.1979, n. 1404. In termini di inquinamento da onde elettromagnetiche si esprimeva anche il T.A.R. Veneto, 18.11.1982, n. 878, in T.A.R., 1983, I, 187 e, di recente, il Trib. Como, 22 gennaio 2002, n. 1146 e, più di recente, T.A.R. Veneto, Sez. II, 13 febbraio 2001, n. 236, in Giur. di merito, 2001, III, 749, con nota di F. Patruno, Considerazioni sull’inquinamento elettromagnetico e sulla recente legge-quadro. 


(�) La funzione dell’art. 700 è proprio quella di munire di tutela sommaria urgente tutti i diritti riconosciuti dall’ordinamento, indipendente dalla di una norma che attribuisca il diritto di azione in merito al singolo diritto e a ciascuna violazione, A. Protopisani, Lezioni di diritto Processuale Civile, Jovene, Napoli, 1996, 691. 


(�) Trib. di Lucca, 5.3.1990, in Rass. giur. energia elettrica, 1990, 523. 


(�) Cfr. Trib. Reggio Calabria, 30.1.2001, in Rass. giur. energia elettrica, 2001, 279: ha ritenuto ammissibile la domanda cautelare di sospensione dei lavori di realizzazione di una cabina elettrica, in quanto finalizzata alla tutela del personalissimo e costituzionalmente garantito diritto alla salute individuale che si assume minacciato da immissioni pregiudizievoli di onde elettromagnetiche.


(�) Trib. Padova, 17.11.1998, in Guida al diritto, 1999, n. 38, 14. 


(�) Trib. Milano, 7.10.1999, in Foro it., 2001, 141. Cfr. sul punto G.D. Comporti, Amministrazioni e giudici sull’onda dell’elettrosmog, in Foro Amm., 2001, IX, 2455.


(�) Cass. 27.7.2000, n. 9893, in Foro it., 2001, I, 141 e in Corr. giur., 2001, 200, in Danno e resp., 2001, 38, con nota di G. De Marzo, Inquinamento elettromagnetico e tutela inibitoria e in Urb. e app., 2001, 162, con nota di G. Manfredi, L’ ”irresistibile” diritto alla salute e la tutela dall’inquinamento elettromagnetico.  Sui profili causalistici cfr. cap.4 pr. XII.


(�) Trib. Parma, 22.7.2000 e Trib. Barcellona Pozzo di Gotto, 29.6.2000, in Danno e resp., 2001, 408, con nota di R. Di Legami, Antenne per telefonia cellulare, elettrosmog e danno alla salute. La sentenza del Tribunale di Parma stabilisce che l’osservanza dei limiti di esposizione alle onde elettromagnetiche previsti dal d.m. 10 settembre 1998, n. 381, fa venir meno l’elemento del periculum in mora necessario per l’emanazione di un provvedimento cautealre richiesto ex art. 700 c.p.c. al fine di far rimuovere o per lo meno disattivare una stazione radio-base per telefonia cellulare. Cfr. anche T. Dalla Massara, Due pronunce in tema di elettrosmog: ovvero dei ragionevoli limiti di un approccio generalizzante di fronte alla specificità del caso concreto, in Giur. It., 2001, 2063.


(�) Trib. Milano, 28.7.2001, in Rass. giur. energia elettrica, 2001, 269, con nota di Nobili.


(�) Iasanoff, 76.


(�) Cass. civ., Sez. I, 29 maggio 1999,  n. 5265, in Mass. Giur. it., 1999.


(�) Pret. Bologna, 12 aprile 1999, in Foro it., 1999, I, 3414.


(�) L’autorizzazione per la costruzione di un elettrodotto è solo l’atto finale di un procedimento complesso costituito da una serie di subprocedimenti. Accanto al procedimento di autorizzazione è stata inserita la procedura di impatto ambientale. Le competenze sono ritagliate tra lo Stato e gli enti territoriali, chiamati a partecipare al fine di garantire il rispetto dei diversi interessi pubblici. cfr. A.G., Rischi (potenziali) da elettrosmog e proprietà condominiale, in Diritto e Giustizia, 2002, 6, 8. 


(�) Cfr. Tar Veneto, sez. II, 13 febbraio 2001, n. 236, e U. Russo, Inquinamento elettromagnetico e principio di precauzione, in Resp. civ. e prev., 2001, 1267.


(�) F. Patrono, Considerazioni sull’inquinamento elettromagnetico e sulla recente legge-quadro, in Giur. di Merito, 2001, III, 749; TAR Veneto, Sez. II, 13 febbraio 2001, n. 236, in Riv. Giur. ambiente, 2000, 119 ss, con nota di  Ceruti, Inquinamento elettromagnetico e salute umana: il problema della sindacabilità giudiziale delle norme tecniche sulla base del principio  precauzionale avallato da Cons. St., ord. 28 settembre 1999, n. 1737.


(�) Sintomatica la sentenza del TAR Veneto, 18 maggio 1994, n. 550, in Rass. Giur. dell’En. Elettrica., 1995, 245: La soluzione del tracciato prescelta dall’ENEL non può formare oggetto di censura, dato che una tale scelta si rapporta all’esplicazione di potestà tecnico amministrativa, sindacabile dal giudice amministrativo solo in ipotesi di manifesta irrazionalità”. Stessa argomentazione è adottata dal TAR Lombardia, 14 maggio 1994, n. 302, in Rass. giur. dell’En. Elettrica, 1994, 247.


(�) TAR Lombardia, 3 novembre 1994, n. 618, in Rass. Giur. En. Elettrica: La salute costituisce un diritto inviolabile dei cittadini direttamente ed un interesse fondamentale della collettività come sancito dall’art. 32 della Costituzione e dalla legge 833 del 1978, pertanto, ne è indispensabile assicurare la tutela anche in sede di realizzazioni degli impianti elettrici”. 


(�) C’è, tuttavia, perplessità in dottrina circa il ricorso smodato al giudice: “…il giudice finirà per operare più come fattore di compensazione di incertezze sociali e culturali, che come organo di composizione di liti e delle relative incertezze giuridiche, facendosi così carico di una non meglio definita funzione di supervisione tecnica degli approdi teorici della comunità scientifica e della funzione di valutazione e selezione degli interessi meritevoli di tutela, che sono estranee al proprio bagaglio culturale ed al proprio mandato”…”In definitiva, se i giudici rivendicano un ruolo forte di mediatori e garanti di ultima istanza dei valori in gioco, ed operano così quali moltiplicatori del contenzioso, le amministrazioni tendono a rinunciare alle proprie prerogative e contribuiscono a loro volta alla inflazione delle regole e dei vincoli esistenti, ingenerando così ulteriore incertezza e contenzioso”, G.D.Comporti, Amministrazioni e giudici sull’onda dell’elettrosmog, in Foro Amm., 2001, IX, 2455. 


(�) A. Contaldo, Ancora in tema di elettrosmog da antenne per la telefonia mobile (nota a Tar Toscana, sez. I, 15 gennaio 2001), in Dir. Informazione e informatica, 2001, 249.


(�) La sentenza del Consiglio di Stato conferma quella del TAR Lazio, sez. II, n. 6405 del 2001, la quale aveva precisato che la legge n. 36 del 2001 (art. 1, lett. a) si pone in attuazione del principio costituzionale del diritto alla salute (art. 32 Cost.), “in armonia con un principio giurisprudenziale ormai pacifico, in ordine alla necessità di una concentrata attribuzione statale a tutela della salute dalle emissioni elettromagnetiche”. Cfr. su questi punti M. Oro Nobili, Elettrosmog: per il Consiglio di Stato, la riserva allo stato della determinazione dei limiti di esposizione e dei parametri per la tutela della salute (art. 4 della legge n. 36 del 2001) costituisce principio fondamentale ai sensi del novellato art. 117 Cost., in Riv. giur. dell’edilizia, 1, 2003, 606.


(�) Il Consiglio di Stato è in linea con le tesi sostenute dal Governo nel ricorso proposto davanti alla Corte Costituzionale, ai sensi del novellato art. 127 Cost., nei confronti di una legge regionale contrastante con la riserva statale predetta, Nobili, Elettrosmog: il Governo impugna alla Corte costituzionale le disposizioni regionali contrastanti con la Legge Quadro n. 36 del 2001, in Rass. giur. en. elettrica, 2002, 239. 


(�) Sentenza pubblicata in www. ambientediritto.it Il contenzioso promosso con otto ricorsi attiene ad una serie di provvedimenti attraverso i quali la regione Toscana ed i comuni di Firenze, Massa Marittima e Pisa hanno disciplinato la localizzazione ed i tetti di radiofrequenza degli impianti di telefonia mobile nell’ambito territoriale (regionale e comunale) di competenza, provvedendo anche alla sospensione dei procedimenti riguardanti le pratiche edilizie d’autorizzazione all’installazione od al potenziamento di stazioni radio base.


(�) R. Chieppa, L’inquinamento elettromagnetico tra principio di cautela e cautela nell’attuare la legge quadro 36/ 2001, in Urb. e app., 5, 2002, 577 ss.; G. Manfredi, Le competenze comunali in tema di tutela dalle emissioni elettromagnetiche, in Urb. e app., 10, 2002, 1177.


(�) Cons. di Stato, sez. VI, in Urb. e app., 10, 2002, 1171.


(�)TAR Toscana, sez. I, 16 gennaio 2003, n. 12, in www.ambientediritto.it.


(�) Tar Toscana, sez. I, 26.7.2001, n. 1266; Tar Toscana, sez. I, 30.1 2002, n. 65; Tar Veneto, sez. II, 2.2.2002, n. 347, Consiglio di Stato, sez. VI, 3.6.2002, n. 3095. 


(�) M.G.Losano, I grandi sistemi giuridici, Diritti positivi e scoperte scientifiche, Torino, II ed., 1988, 11..  
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