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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quarta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

Sul ricorso di registro generale numero 2642 del 2018, proposto dalla s.r.l. A.B.R. –

Aziende Biologiche Riunite, in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentato e difeso dall'avvocato Antonella Storoni, con domicilio eletto presso

lo studio dell’avvocato Giovanni Corbyons in Roma, via Cicerone, n. 44;

contro

Il Gestore dei Servizi Energetici – G.S.E. s.p.a., in persona del legale

rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dagli avvocati Andrea Zoppini e

Giulio Napolitano, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Andrea

Zoppini in Roma, piazza di Spagna, n. 15;

nei confronti

La Regione Marche, in persona del Presidente pro tempore, non costituito in

giudizio;

per la riforma

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sezione Terza,

n. 9906/2017, resa tra le parti, concernente l’annullamento del provvedimento

avente ad oggetto la revoca del riconoscimento della qualifica I.A.F.R. (impianto
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alimentato da fonti rinnovabili) e la determinazione dell’importo degli incentivi da

restituire.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Gestore dei Servizi Energetici;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore, nell'udienza pubblica del giorno 8 novembre 2018, il consigliere Daniela

Di Carlo e uditi per le parti gli avvocati Storoni e Di Villio;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. La società agricola Aziende Biologiche Riunite è titolare di un impianto

termoelettrico alimentato a biogas, di potenza nominale pari a 0,999 MW, situato in

Matelica (MC), assentito con autorizzazione unica n. 58/EFR del 29 giugno 2012

rilasciata dalla Regione Marche ai sensi dell’art. 12, comma 3, del D.lgs. n. 387 del

2003 e incentivato secondo il sistema dei certificati verdi, previo riconoscimento

(avvenuto in data 2 ottobre 2012) della qualifica di I.A.F.R. (Impianto Alimentato

da Fonti Rinnovabili) ai sensi del d.m. 18 dicembre 2008 (“Incentivazione della

produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili, ai sensi dell'articolo 2, comma

150, della legge 24 dicembre 2007, n. 244”).

1.1. Con ricorso di primo grado n. 10294 del 2015, la società ha impugnato il

provvedimento prot. n. 52625 del 29 maggio 2015, con cui il GSE ha disposto

l’annullamento in autotutela della qualifica di I.A.F.R. ed ha intimato alla società la

restituzione (euro 2.729.738,22) di quanto fino a quel momento ricevuto a titolo di

incentivi, sulla base di due concorrenti motivazioni: a) per un verso, perché era

risultato che l’autorizzazione unica era stata rilasciata senza “che il progetto sia

stato sottoposto alla procedura di verifica di assoggettabilità a V.I.A.” (trattandosi

di autorizzazione rilasciata in vigenza della legge della Regione Marche n. 3 del

2012, poi dichiarata incostituzionale con sentenza n. 93 del 2013 della Corte

costituzionale nella parte in cui si prevedevano soglie dimensionali al di sotto delle

quali si esoneravano i progetti degli impianti alimentati a biogas – come quello

della società ABR – dalla valutazione d’impatto ambientale); e per un altro verso,
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perché alla data del 26 novembre 2012 (giorno dichiarato di entrata in esercizio

dell’impianto), “non risultavano ultimati i lavori di realizzazione dell’impianto in

conformità a quanto autorizzato”, “in ragione della mancata installazione del post-

combustore, come prescritta nella determina di autorizzazione unica n. 58/EFR

del 29 giugno 2012”, con la conseguenza per cui, alla data dichiarata, “l’impianto

non poteva considerarsi entrato in esercizio” (peraltro, si aggiungeva, “i suddetti

lavori non risultavano completati nemmeno alla data del 5 agosto 2014, data di

effettuazione del sopralluogo da parte dell’ARPAM, ben oltre quindi i termini di

cui all’art. 30 del DM 6 luglio 2012”).

1.2. Nelle more del giudizio, il GSE ha riesaminato il provvedimento impugnato,

giungendo (atto prot. n. 95102, del 7 dicembre 2015) alla conclusione di

confermarlo, sebbene sulla base di una parziale diversa motivazione:

l’amministrazione, infatti, ha riconosciuto che la questione sulla mancanza del

post-combustore dovesse ritenersi superata, grazie ai chiarimenti di natura tecnica

che erano pervenuti, al riguardo, dalla Regione Marche; non ha più fatto richiamo

all’altra questione concernente la mancata sottoposizione del progetto alla verifica

di assoggettabilità a VIA; ha posto a fondamento della ragione reiettiva, invece, la

questione concernente la mancata ultimazione dell’impianto, in conformità al

progetto approvato, sebbene con riferimento (questa volta) al “sistema di

stoccaggio delle biomasse palabili”.

1.3. Con ricorso per motivi aggiunti depositati il 18 febbraio 2016, la società ha

impugnato anche questo sopravvenuto provvedimento di “conferma”,

domandandone l’annullamento.

1.4. Con secondo ricorso per motivi aggiunti depositati il 6 giugno 2016, la

medesima società ha dedotto ulteriori censure contro l’atto di conferma

dell’annullamento d’ufficio della qualifica di IAFR, essendo venuta a conoscenza

della comunicazione della nota informativa della Guardia di Finanza – Nucleo di

Polizia Tributaria di Ancona prot. n. 0170031/15 del 22 settembre 2015 e dei

rilievi aerofotografici allegati.

2. Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Roma, Sezione Terza Ter,

con la sentenza n. 9906 del 26 settembre 2017, ha:
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a) in via preliminare, dichiarato l’improcedibilità del ricorso introduttivo

concernente l’impugnazione dell’atto del 29 maggio 2015, per sopravvenuta

carenza di interesse, avendo il GSE emanato, il successivo 7 dicembre 2015, un

atto di conferma propria sulla base di una nuova istruttoria (la nota informativa e i

rilievi aerofotografici pervenuti dalla Guardia di Finanza);

b) rigettato i primi e i secondi motivi aggiunti;

c) condannato la società ricorrente a rifondere al GSE le spese di lite liquidate in

complessivi euro 2.500,00 oltre accessori e compensato, invece, le spese di lite nei

confronti della Regione Marche.

3. Con ricorso n. 2642 del 2018, la società agricola ha impugnato la sentenza

ritenendo erroneo il ragionamento logico-giuridico del primo giudice, nella parte in

cui ha:

3.1.) ritenuto che il secondo provvedimento del GSE, impugnato con i primi e con

i secondi motivi aggiunti, fosse conseguito ad un’istanza di autotutela sollecitata dal

privato, anziché –come è avvenuto- d’ufficio e sulla base di documenti comunicati

dalla Guardia di Finanza (la nota informativa e i rilievi aerofotografici);

3.2.) omesso di pronunciarsi sulla censura concernente la violazione del principio

del legittimo affidamento, trascurando di considerare che: il GSE aveva posto in

essere una compiuta istruttoria in sede di riconoscimento della qualifica IAFR; la

società non aveva taciuto alcuna informazione al momento dell’entrata in esercizio

dell’impianto, provvedendo ad allegare all’istanza di riconoscimento degli incentivi

la comunicazione di fine lavori parziale del 27.12.0212 e la relativa documentazione

fotografica, trasmessa anche alla Regione Marche ed al Comune di Matelica, dai

quali emergeva chiaramente che il piazzale non era stato ancora completamente

impermeabilizzato; era stato lo stesso tutor del GSE, in sede di istruzione della

pratica, a suggerire di avviare l’esercizio dell’impianto malgrado il non integrale

completamento delle opere previste nel titolo autorizzativo, essendo rilevante

soltanto l’esecuzione di quelle essenziali rispetto all’allaccio alla rete;

3.3.) basato il proprio convincimento sulla circostanza che il GSE fosse venuto a

conoscenza dello stato di fatto in cui versava l’area (la mancata

impermeabilizzazione del piazzale) soltanto nel 2015, a seguito della
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comunicazione delle nota informativa e dei rilievi aerofotografici ad opera della

Guardia di Finanza, anziché fin dal mese di dicembre del 2012, all’atto

dell’allegazione, alla domanda di riconoscimento degli incentivi, della

documentazione fotografica e della dichiarazione di esecuzione parziale delle

opere;

3.4.) trascurato di considerare che, diversamente da quanto sostenuto nella nota

informativa della GDF, lo stoccaggio delle biomasse non sarebbe avvenuto

attraverso le trincee di raccolta destinate ad essere collocate su un piazzale

completamente impermeabilizzato, ma che –invece- il progetto autorizzato

prevedeva lo stoccaggio della biomassa tramite silosbags, sicché avrebbe dovuto

concludersi che l’impermeabilizzazione del piazzale non fosse funzionale allo

stoccaggio e, dunque, ininfluente ai fini della messa in esercizio dell’impianto;

3.5.) errato nella qualificazione (e nella conseguente applicazione della disciplina

normativa) del potere emanato dal GSE, da ritenersi posto in essere dell’esercizio

del potere di autotutela di cui all’art. 21 nonies della L. 241/1990 (con conseguente

obbligo del rispetto del termine di 18 mesi, della puntuale motivazione e della

comunicazione del preavviso di rigetto), anziché –come invece ritenuto- del potere

di verifica ispettiva di cui all’art. 42 del D.Lgs. n. 28/2011;

4. Il GSE si è costituito chiedendo il rigetto dell’avverso gravame.

5. Le parti hanno ulteriormente insistito sulle rispettive tesi difensive mediante il

deposito di documenti, di memorie integrative e di replica.

6. All’udienza pubblica dell’8 novembre 2018, la causa è stata discussa dalle parti e

trattenuta dal Collegio in decisione.

7. L’appello è infondato e deve essere, dunque, respinto per le seguenti dirimenti

considerazioni:

7.1. rispetto alla statuizione di improcedibilità per sopravvenuto difetto di interesse

alla decisione del ricorso introduttivo del giudizio, in ragione della sussistenza

dell’interesse a vedere decisi i due successivi ricorsi per motivi aggiunti, è

sostanzialmente indifferente la circostanza che il nuovo atto di conferma del

provvedimento di ritiro del precedente atto favorevole emanato dal Gestore sia

stato adottato d’ufficio o su istanza del privato: dai documenti versati agli atti del
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giudizio è emerso, infatti, che il Gestore ha rinnovato la fase istruttoria,

pervenendo ad una decisione del tutto autonoma e, come difatti avvenuto,

impugnata per motivi anche in parte diversi da quelli originariamente dedotti, con

sostanziale rispetto dei diritti di difesa e del contraddittorio della società istante;

7.2. nel caso di specie, inoltre, non è ravvisabile alcuna lesione del principio del

legittimo affidamento in capo alla società ricorrente, giacché la medesima non

avrebbe potuto riporre ragionevoli aspettative in ordine alla conservazione

dell’atto, in ragione del fatto che:

a) con la nota del 28 dicembre 2012, la società agricola si è assunta, ai sensi del

d.P.R. n. 445 del 2000, la responsabilità di quanto dichiarato in ordine al

completamento dei lavori in conformità a quanto autorizzato;

b) è irrilevante l’allegazione, alla domanda di riconoscimento della qualifica IAFR,

sia della comunicazione di fine lavori parziale che la sua limitazione alla

realizzazione e alla installazione di tutte le opere impiantistiche, di tutte le opere

civili strutturali e di tutte le opere funzionali all’esercizio dell’impianto, non

rientrando nella disponibilità del privato il potere (o la facoltà) di distinguere, ai fini

della messa in esercizio dell’impianto, tra opere funzionali all’allaccio alla rete e

opere che, invece, non lo siano;

c) tale facoltà (o potere) non rientra nemmeno nell’ambito delle attribuzioni

riconosciute al GSE: in disparte il fatto che è rimasta (anche) sfornita di prova

l’allegazione della circostanza secondo cui sarebbe stato lo stesso GSE, per il

tramite del tutor incaricato al compimento dell’istruttoria della pratica, a suggerire

al privato la possibilità di far entrare in esercizio l’impianto malgrado il non

completamento delle opere previste nel progetto, manca nel caso all’esame la

necessaria (e presupposta) conformità dell’impianto realizzato rispetto a quanto

autorizzato;

d) la mancata integrale e chiara rappresentazione, da parte del privato istante, di

tutte le componenti dell’impianto, non ha consentito al GSE di istruire e valutare

in modo compiuto la pratica; né può esigersi, a carico del GSE, l’obbligo

(quantunque fosse dalla legge consentito allo stesso Gestore –il che non è- di

discriminare tra opere essenziali e non) di qualificare e interpretare il contenuto
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della documentazione presentata dal privato (il cd. report fotografico) alla ricerca

della reale intenzione perseguita dalla parte privata: nel caso di specie, infatti, dal

mero riferimento alla natura parziale della comunicazione di fine lavori e dagli

scorci delle foto allegate, non ci si sarebbe potuto ragionevolmente attendere dal

Gestore un giudizio diverso da quello in concreto emanato, avendo avuto –il

medesimo- esatta contezza della situazione di fatto solo all’atto della ricezione (nel

2015) della nota informativa della Guardia di Finanza e dei relativi allegati.

7.3) Tale ultima osservazione (individuazione dell’esatto momento in cui il GSE

sarebbe stato posto concretamente in grado di conoscere lo stato di fatto in cui

versava l’opera) vale, altresì, ad escludere la pretesa erroneità del ragionamento in

cui sarebbe incorso il primo giudice, condividendosi, anche da parte di questo

Collegio, la prospettazione secondo la quale la rappresentazione fedele dei dati

conoscitivi rispetto alla consistenza reale del sito è intervenuta soltanto nel 2015,

soprattutto grazie ai rilievi aerofotografici ad opera della Guardia di Finanza.

7.4. Nemmeno convince, ancora, la doglianza relativa alle modalità dello

stoccaggio delle biomasse: in disparte quanto già osservato in ordine alla necessità

del completamento di tutte le opere e alla impossibilità di distinguere, nell’ambito

dell’assentito, tra quanto necessario e quanto non funzionale all’accesso alla rete, è

dirimente in ogni caso che il concetto di “funzionalità” dell’impianto non poteva

prescindere dalla impermeabilizzazione del piazzale, giacché - indipendentemente

dallo stoccaggio delle biomasse nei silosbags- ciò che rilevava era anche la adeguata

raccolta del percolato, a garanzia della sicurezza dell’impianto medesimo. Rispetto

a tale specifico e preponderante aspetto, pertanto, a nulla varrebbe opporre –come

invece prospettato dall’appellante- la facilità dell’esecuzione

dell’impermeabilizzazione; la brevità della durata dell’intervento; l’esiguità del costo

delle opere; l’opportunità dell’esecuzione dei lavori con la buona stagione;

l’archiviazione del procedimento penale.

7.5. Quanto, invece, alla natura giuridica del potere esercitato, l’indirizzo seguito

dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato è costante nel qualificarlo come

ispettivo, di verifica e di controllo in funzione di polizia amministrativa (un potere,

dunque, sostanzialmente, di amministrazione attiva) e non già, invece, di autotutela
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amministrativa. Da ciò consegue, necessariamente, l’impossibilità di applicare lo

statuto normativo di cui all’art. 21-nonies della Legge generale n. 241/1990 e

l’applicazione, invece, delle previsioni di cui all’art. 42 del D.Lgs. n. 28/2011.

Corollari di tale principio sono: la subordinazione dell’erogazione degli incentivi

alla verifica dei dati forniti dai soggetti che presentano l’istanza; il controllo della

documentazione trasmessa e degli impianti, anche senza preavviso, sia con

riguardo alla configurazione impiantistica che alle modalità di connessione alla rete

elettrica.

In funzione di secondo grado, invece, è stata l’attivazione del (solo) procedimento

di riesame del proprio precedente provvedimento impugnato col ricorso

principale, le cui modalità di rinnovo dell’istruttoria e i cui parziali esiti di revisione

(non sono stati più contestati i profili inerenti il combustore e la sottoposizione a

VIA) consentono di escludere, in definitiva, ogni profilo di illogicità e

irragionevolezza del nuovo giudizio.

8. La complessità delle questioni trattate costituisce giustificato motivo per

l’integrale compensazione, tra le parti, delle spese di lite del presente grado di

giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quarta, definitivamente

pronunciando sull'appello n. 2642 del 2018, come in epigrafe proposto, lo

respinge.

Compensa integralmente tra le parti le spese di lite del presente grado di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 8 novembre 2018 con

l'intervento dei magistrati:

Antonino Anastasi, Presidente

Raffaele Greco, Consigliere

Fabio Taormina, Consigliere

Daniela Di Carlo, Consigliere, Estensore

Alessandro Verrico, Consigliere
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L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Daniela Di Carlo Antonino Anastasi

 
 
 
 
 

IL SEGRETARIO
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