Cass. Civ., Sez. Unite, n. 607 del 15 gennaio 2015 – Pres. Rovelli – Est. Mazzacane – Ric. Z. S.r.l. 

ENERGIA – Impianti da FER: la procedura semplificata rispetta il principio di tutela della concorrenza?
L’art. 12, D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, che contempla procedure semplificate per gli impianti alimentati da fonti rinnovabili, ha introdotto il principio dell'evidenza pubblica. Per quanto riguarda le concessioni di grande derivazione d'acqua per uso idroelettrico, tale articolo risulta conforme ai principi di tutela della concorrenza e di apertura del mercato, in quanto la semplificazione ivi prevista non esclude la concorrenza in sede concessoria né la trattazione concorrenziale di più istanze di autorizzazione.

Svolgimento del processo
La s.r.l. Z. con domanda del 26-4-2004 chiedeva alla Provincia Autonoma di Bolzano di ottenere una concessione di grande derivazione di acqua pubblica, a scopi idroelettrici, dal fiume Isarco nel territorio comunale di Bolzano.

Successivamente la Giunta Provinciale di Bolzano con Delib. 27 agosto 2012, n. 1220 comunicata alla suddetta società il successivo 19 novembre di quello stesso anno, disponeva la soggezione a gara pubblica di tutte le concessioni di derivazione d'acqua per impianti idroelettrici con potenza nominale annua di kW 3.000, e stabiliva la contestuale archiviazione delle pregresse istanze in merito, compresa quella della s.r.l. Z..

Quest'ultima proponeva ricorso avverso detta Delib. al TSAP; resistevano in giudizio la Provincia Autonoma di Bolzano e la s.r.l. SE H..

Il TSAP con sentenza del 3-7-2013 ha respinto il ricorso. La sentenza impugnata ha anzitutto disatteso l'assunto della ricorrente in ordine all'asserita violazione della L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 10 bis, considerato sia che la norma statale sul preavviso dei motivi ostativi all'accoglimento dell'istanza del privato non si applica in via automatica a tutti i procedimenti amministrativi di competenza provinciale se non espressamente richiamata, sia che non si sarebbe potuto invocare una modificazione di tale assetto, neppure dopo l'entrata in vigore della L.P. 22 ottobre 1993, n. 17, art. 11 bis, in quanto tale disposizione concerne i procedimenti di competenza di Comuni e Comunità Montane; per altro verso l'archiviazione del procedimento a suo tempo iniziato dalla ricorrente non sarebbe stata comunque suscettibile di modifica, essendo un esito direttamente voluto dalla impugnata Delib. n. 1220 del 2012, e non da una specifica volizione discrezionale della Provincia.

Il TSAP ha inoltre ritenuto che in tema di concessioni idroelettriche vige il principio dell'evidenza pubblica già introdotto dal D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12 poi rafforzato dal D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 37 convertito con modificazioni nella L. 7 agosto 2012, n. 134, volto a garantire l'obiettività, la trasparenza e la non discriminazione in un settore altamente sensibile ed in un mercato regolato nell'assegnazione delle concessioni di grande derivazione a scopi idroelettrici; del resto tale principio era stato poi ribadito, per i procedimenti di competenza della Provincia Autonoma di Bolzano, dalla sentenza della Corte Costituzionale 10-5-2012 n. 114, che aveva dichiarato l'illegittimità costituzionale della L.P. 21 giugno 2011, n. 4, art. 3, commi 1 e 3; neppure poteva essere utilmente invocato, come ritenuto invece dalla Z., l'art. 8 della direttiva n. 2009/72/CE, secondo cui la gara d'appalto non è vincolante in modo assoluto, ma costituisce una procedura speciale nei casi in cui l'autorizzazione non consenta una capacità sufficiente di generazione di energia elettrica, atteso che l'equivalenza tra gara e procedura che assicuri trasparenza e non discriminazione non è posta dalla norma come valore determinante.

La sentenza impugnata ha quindi affermato che, pur essendo vero che il D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12 prevede procedure accelerate per l'energia prodotta da fonti rinnovabili, tuttavia tale regola non riguardava la Delib. impugnata, che aveva dato attuazione del D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12; i due procedimenti erano certamente connessi, ma quello concessorio previsto da quest'ultima disposizione era distinto e logicamente consequenziale a quello dell'autorizzazione unica, regolato dal D.P.C.M. 10 settembre 2010, che non vi fa confluire la concessione d'idroderivazione; in ogni caso il procedimento di autorizzazione unica non esclude nè la concorrenza in sede concessoria, nè la trattazione concorrenziale di più istanze nell'unico contenitore procedimentale.

Il TSAP ha pure ritenuto infondato il quarto motivo di ricorso, non ravvisandosi nella Delib. impugnata la violazione nè del principio di affidamento nè di quello di conservazione degli atti giuridici; ed invero, a prescindere dall'inerzia della Z. per tutto il tempo trascorso tra la presentazione dell'istanza e l'emanazione della Delib. stessa, tale presentazione implicava al più l'obbligo per la P.A. di procedere, ma applicando il diritto sostanziale vigente al momento della statuizione conclusiva; inoltre il procedimento relativo alla ricorrente si era concluso con un'archiviazione, ossia con un giudizio di evidente incompatibilità della pretesa prospettata con l'interesse pubblico allo svolgimento di gare per l'attribuzione di beni scarsi e non facilmente riproducibili quale, tra gli altri, la risorsa idrica; conseguentemente non sussisteva alcun affidamento tutelabile in capo alla Z., specie anche in assenza di suoi seri e significativi apporti istruttori o della emanazione di atti ad essa favorevoli, circostanza che rendeva irrilevante l'avvenuta archiviazione del procedimento in assenza di contraddittorio con la ricorrente.
Quanto infine alla dedotta violazione del termine per la conclusione del procedimento al momento dell'archiviazione, la sentenza impugnata ha osservato che, anche in presenza di una inerzia colpevole della P.A., comunque la violazione del termine per concludere il procedimento non estingue di per sè sola la funzione procedimentalizzata e, quindi, non si riverbera sulla statuizione conclusiva.

Per la cassazione di tale sentenza la s.r.l. Z. ha proposto un ricorso articolato in cinque motivi cui la Provincia Autonoma di Bolzano da un lato e la s.r.l. SE H. dall'altro hanno resistito con separati controricorsi; le parti hanno successivamente depositato delle memorie.
Motivi della decisione
Con il primo motivo la ricorrente, deducendo violazione dell'art. 111 Cost. in relazione alla violazione e falsa applicazione della L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 10 bis e art. 29, comma 2 bis - art. 117 Cost. e D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12 assume che la domanda avanzata a suo tempo dall'esponente era stata archiviata senza che la Provincia Autonoma di Bolzano avesse comunicato alla Z., prima del diniego della domanda di concessione, i motivi ostativi all'accoglimento della domanda stessa; assume in proposito che l'art. 10 bis menzionato si applica anche ai procedimenti amministrativi provinciali, in particolare perchè sulla materia delle grandi concessioni idroelettriche la Provincia Autonoma di Bolzano non è nemmeno dotata di competenza legislativa, in quanto l'art. 9, n. 9 dello statuto di autonomia, D.P.R. n. 670 del 1972, prevede la competenza legislativa concorrente soltanto per "utilizzazione delle acque pubbliche, escluse le grandi derivazioni a scopo idroelettrico"; pertanto, contrariamente a quanto ritenuto dal TSAP, il principio di obbligatorietà del preavviso di rigetto è direttamente applicabile anche nelle Regioni e nelle Province ad autonomia speciale, come quella di Bolzano, quale principio attinente a "livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili

e sociali".

Il motivo è infondato.

È sufficiente in proposito osservare che non è stata censurata in questa sede l'affermazione della sentenza impugnata secondo cui l'archiviazione del procedimento a suo tempo iniziato dalla ricorrente non sarebbe stato comunque suscettibile di modifica, essendo un esito direttamente voluto dall'impugnata Delib. n. 1129 del 2012, e non da una specifica volizione discrezionale della Provincia di Bolzano; ed invero ai sensi della L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 21 octies, comma 2 non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato, come appunto nella fattispecie a seguito dell'entrata in vigore del D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12 nella formulazione introdotta dal D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 37 convertito nella L. 7 agosto 2012, n. 134.

Inoltre può aggiungersi che la L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 10 bis non si applica, per quanto espressamente stabilito nell'ultimo periodo di tale norma, alle procedure concorsuali, come appunto la procedura per la concessione di derivazione di acque pubbliche. 

Con il secondo motivo la società Z., denunciando violazione dell'art. 111 Cost., e violazione e falsa applicazione degli artt. 7 ed 8 della Direttiva 2009/72/CE del 13-7-2009, premesso che nella Delib. impugnata era stato sostenuto che, in conformità di non meglio specificati obblighi comunitari, fosse necessario procedere all'annullamento di tutti i procedimenti in corso in relazione ad un asserito obbligo di bandire nuove "gare", rileva che contraddittoriamente il TSAP, pur ammettendo che il principio dell'evidenza pubblica era già garantito dalle vecchie norme in materia idroelettrica, ha ritenuto legittima detta Delib.; in realtà non sussisteva alcun obbligo di procedere all'espletamento di gare ad evidenza pubblica, fino a quando erano garantite, secondo la Direttiva sopra richiamata, "procedure trasparenti di autorizzazione"; il provvedimento di archiviazione basato sul presupposto di voler indire nuove procedure era ancor meno giustificabile in quanto contrario alle finalità della legge comunitaria e di quella nazionale, che invece riconoscevano che la costruzione di nuovi impianti costituiva un obiettivo primario di politica ambientale ed economica, per cui tali opere venivano dichiarate di "pubblica utilità, indifferibili, ed urgenti" (D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12, comma 1).

Con il terzo motivo la ricorrente, deducendo violazione dell'art. 111 Cost., violazione e falsa applicazione del D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12 - art. 13 della Direttiva 2009/28/CE-2-7-10 e R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, art. 45 - 41 della Carta dei diritti fondamentali della UE e art. 41 Cost., afferma che la Delib. impugnata della Giunta Provinciale di Bolzano si pone in contrasto con i principi costituzionali in materia di iniziativa economica e di tutela dell'inventiva privata, ed anche con il diritto comunitario, considerato che nel 2003 con il richiamato D.Lgs. n. 387 è stata recepita la Direttiva 2001/77/CE, la quale richiede procedure accelerate per le energie rinnovabili, anche per le problematiche connesse al rischio climatico; la ricorrente sostiene che il TSAP non ha considerato che il diritto comunitario prevede la realizzazione di nuovi impianti in tempi ristretti, sulla base di procedure autorizzatorie "trasparenti, accelerate e non discriminatorie", ma non impone "bandi di gara", che invece sono previsti soltanto per i casi di inerzia del mercato.

La Z. aggiunge che nell'archiviazione suddetta si intravede anche un malcelato tentativo di "usurpazione" delle idee dei privati in violazione dei più basilari principi di una libera economia di mercato.

Gli enunciati motivi, da esaminare contestualmente in quanto almeno parzialmente connessi, sono infondati.

Come già sopra esposto, il TSAP ha ritenuto che il D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12, già prima del suo rafforzamento tramite la novella di cui al D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 37 convertito con modificazioni nella L. 7 agosto 2012, n. 134, ha introdotto il principio dell'evidenza pubblica; in proposito deve rilevarsi che l'art. 12 nella nuova formulazione, per le concessioni di grande derivazione d'acqua per uso idroelettrico, prevede "una gara ad evidenza pubblica, nel rispetto della normativa vigente e dei principi fondamentali di tutela della concorrenza, libertà di stabilimento, trasparenza, non discriminazione e assenza di conflitto di interessi...", in conformità ai principi di tutela della concorrenza e di apertura del mercato, come rilevato dalla Corte Costituzionale con la sentenza del 10-5-2012 n. 114.

La sentenza impugnata ha ritenuto che il D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12 che prevede procedure accelerate per l'energia prodotta da fonti rinnovabili, non si pone in contrasto con la sopra richiamata disposizione, posto che i due ambiti procedimentali, pur certamente connessi, si muovono su piani distinti, atteso che il procedimento di autorizzazione unica non esclude nè la concorrenza in sede concessoria, nè la trattazione concorrenziale di più istanze di autorizzazione nell'unico contenitore procedimentale; tale convincimento è corretto ed immune dai profili di censura sollevati in proposito dalla ricorrente, posto che l'art. 12 citato deve pur sempre essere coordinato con il testo unico delle disposizioni di legge sulle acque e sugli impianti elettrici, ed in particolare delle norme sulle derivazioni e sulle utilizzazioni delle acque pubbliche; in altri termini il meccanismo semplificatorio introdotto dal menzionato art. 12 in materia di autorizzazione delle opere per la realizzazione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili non comporta certamente l'elisione delle norme previste in materia di domande di concessione della derivazione di acque pubbliche, e quindi anche del D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12.

Nè tali conclusioni possono essere infirmate dagli artt. 7 ed 8 della Direttiva 2009/72/CE del 13-7-2009 (relativa a norme comuni per il mercato interno dell'energia elettrica e che abroga la Direttiva 2003/54/CE) richiamati dalla ricorrente, considerato che l'esigenza di procedure trasparenti non fa venir meno l'osservanza dei principi di non discriminazione e di tutela della concorrenza perseguiti dal D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12, che tra l'altro intende realizzare, come si è visto, anche la tutela del principio della trasparenza; che poi secondo il suddetto art. 8 "gli Stati membri assicurano la possibilità, ai fini della sicurezza dell'approvigionamento, di 7 prevedere nuove capacità o misure di efficienza energetica/gestione della domanda, mediante una procedura di gara o qualsiasi altra procedura equivalente in termini di trasparenza e non discriminazione, sulla base di criteri pubblicati", non induce certamente a ritenere che possa ritenersi illegittima l'adozione della gara, che comunque assicura una maggiore garanzia di realizzazione dei suddetti principi di ispirazione comunitaria; in tal senso deve essere intesa l'affermazione della sentenza impugnata secondo la quale l'equivalenza tra gara e procedura che assicuri trasparenza e non discriminazione non è posta dall'art. 8 citato come valore determinante; di qui anche la pertinenza dell'ulteriore rilievo del TSAP secondo cui la mera presentazione di una istanza di grande derivazione di per sè sola non è idonea ad assicurare la suddetta equivalenza in termini di effettività della trasparenza e della non discriminazione.

Pertanto erroneamente la ricorrente assume che la Delib. Impugnata della Giunta Provinciale di Bolzano si porrebbe in contrasto con i principi costituzionali di iniziativa economica e con i principi comunitari; a tale ultimo proposito è poi opportuno rilevare che la ricorrente nella memoria depositata ex art. 378 c.p.c. afferma che la Commissione Europea ha iniziato una procedura di infrazione riguardante il D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 37 coordinato con la L. di conversione 7 agosto 2012, n. 134 nella parte in cui ha modificato il D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12; orbene, come emerge dal secondo atto di messa in mora della Commissione Europea del 26-9-2013, procedura di infrazione n. 2011/2026, allegata alla predetta memoria, i rilievi ivi sollevati riguardano il quarto comma dell'art. 37 citato (nella parte in cui prevede che le concessioni già scadute alla data della sua entrata in vigore e quelle in scadenza successivamente a tale data ed entro il 31-12-2017 siano prorogate di un minimo di due anni e al massimo fino al 31-12-2017), nonchè i commi 5 e 6 (che fanno obbligo ai nuovi concessionari di rilevare la centrale del concessionario uscente pagandogli un corrispettivo), e non invece l'art. 37, comma 4 nella parte in cui prevede l'indizione di una gara ad evidenza pubblica.

Infine è appena il caso di rilevare l'inammissibilità del profilo di censura relativo al tentativo di usurpazione delle idee dei privati che discenderebbe dall'archivizione delle istanze di concessione di grande derivazione di acqua pubblica disposta dalla Delib. impugnata, sia in quanto del tutto estraneo alla questione della legittimità o meno della suddetta Delib., sia perchè comunque estremamente generico.

Con il quarto motivo la ricorrente, denunciando violazione dell'art. 111 Cost. - del R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, artt. 9 e 10, rileva che la Delib. impugnata ha sovvertito principi generali dell'ordinamento, in particolare quello di conservazione degli atti giuridici (tra cui rientrano gli atti di parte, come le domande di derivazione), il principio "tempus regit actum" e quello dell'affidamento, in quanto la funzione amministrativa deve attenersi al principio di legalità senza travalicamene di sorta, e così correttamente applicando la disciplina riferentesi alla fattispecie sin dal suo esordio; la Z. evidenzia poi che non era stato rispettato il termine di giorni 180 previsto dal D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12.

La ricorrente sostiene inoltre che la sentenza impugnata non ha svolto alcuna argomentazione sul fatto che la Delib. più volte menzionata aveva alterato l'approdo finale della procedura instaurata con la domanda presentata dall'esponente, consistente in un corretto e razionale giudizio di preferenza R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, ex artt. 9 e 10 sulle domande legittimamente concorrenti secondo tale legge generale nella materia in oggetto.

Il motivo è infondato.

Correttamente la Corte territoriale ha ravvisato l'insussistenza nella impugnata Delib. della violazione sia del principio di affidamento sia di quello di conservazione degli atti giuridici, data l'inerzia della Z. per tutto il tempo trascorso tra la presentazione dell'istanza e l'emanazione della Delib. stessa, tale presentazione implicando al più l'obbligo per la P.A. sì di procedere, ma applicando il diritto sostanziale vigente al momento della statuizione conclusiva; ed invero i sopra richiamati principi di natura privatistica non sono comunque applicabili nella fattispecie, laddove la Delib. impugnata, in conformità del D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12, ha ritenuto di dover disporre una gara pubblica relativamente a tutte le concessioni di derivazione d'acqua per impianti idroelettrici con potenza nominale annua di kw 3.000, e per tale ragione ha disposto l'archiviazione delle pregresse istanze in merito; non si vede quindi quale affidamento sia stato violato con riferimento alla Z., che aveva semplicemente interesse all'espletamento del procedimento in oggetto secondo le leggi vigenti, tra le quali è indiscutibile vi fosse la disposizione sopra richiamata; neppure appare legittimamente invocabile il principio di conservazione con riferimento ad un atto di parte nell'ambito di un procedimento amministrativo il cui esito, favorevole o sfavorevole al soggetto che quell'atto ha presentato, non ha alcuna attinenza con l'osservanza di detto principio.

Del pari il mancato rispetto del termine di giorni 180 previsto dal D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12, comma 4 non ha alcuna rilevanza nella fattispecie, in riferimento alle evidenziate ragioni per le quali la Delib. impugnata ha disposto l'archiviazione delle istanze di concessione di derivazione d'acqua, tra le quali anche quella presentata a suo tempo dalla Z..

Da ultimo il richiamo al R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, artt. 9 e 10 è irrilevante, posto che l'applicazione di tali norme presuppongono una pregressa fase istruttoria di tutte le domande di concessione di derivazione d'acqua alla luce di tutta la normativa vigente (ivi compreso quindi il D.Lgs. 16 marzo 1999, n. 79, art. 12), nella specie insussistente.

Con il quinto motivo la ricorrente, deducendo violazione dell'art. 111 Cost. e D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387, art. 12 e motivazione inesistente o soltanto apparente, censura la sentenza impugnata per aver affermato che la Z. non aveva fornito alcun apporto in sede procedimentale; invero, a prescindere dall'osservare che l'esponente aveva presentato un interessantissimo progetto per un impianto di grande derivazione nella città di Bolzano, il TSAP non ha considerato che l'inerzia era addebitabile alla Provincia di Bolzano, che non aveva provveduto sulla domanda entro il termine previsto dall'art. 12 sopra richiamato.

La Z. assume inoltre che erroneamente la sentenza impugnata ha evidenziato che l'esponente non avrebbe attivato la procedura acceleratoria di cui alla L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 2, comma 8; infatti, a prescindere dal notare che la legge (art. 31, comma 2 CPA) fa in ogni caso salva la riproponibilità dell'istanza di avvio del procedimento, e che la procedura acceleratoria costituisce una facoltà e non un dovere per il cittadino, non è comprensibile come l'archiviazione della domanda dell'esponente possa essere giustificata dalla mancata attivazione di un ricorso giudiziale avverso il silenzio illegittimo della P.A..

La ricorrente in via di mero subordine chiede che venga sollevata questione di legittimità costituzionale del D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 37 per violazione degli artt. 3-9-41 e 42 Cost. e delle normative comunitarie invocate in ricorso.

La censura è infondata.

Sotto un primo profilo deve rilevarsi che le considerazioni espresse dalla sentenza impugnata relativamente all'assenza di seri e significativi apporti istruttori da parte della Z. attengono alla

ritenuta assenza di ogni affidamento tutelabile in capo a quest'ultima, questione già esaminata in sede di esame del quarto motivo con argomentazioni sul punto assorbenti di ogni altro rilievo.

Quanto poi alla residua parte della censura, occorre rilevare che il TSAP non ha affatto affermato che il mancato ricorso alla procedura di cui alla L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 2, comma 8 da parte della Z. al fine di far constatare l'inerzia della P.A. le avrebbe precluso il diritto ad ottenere la definizione del procedimento amministrativo; al contrario la sentenza impugnata, dopo aver richiamato tale possibilità per l'interessato, ha ritenuto che anche in presenza di una inerzia colpevole da parte della P.A., comunque la violazione del termine per concludere il procedimento non estingue di per sè sola la funzione procedimentalizzata e, quindi, non si riverbera sulla statuizione conclusiva.

Infine è appena il caso di rilevare, alla luce delle argomentazioni finora esposte, la manifesta infondatezza della questione di costituzionalità del D.L. 22 giugno 2012, n. 83, art. 37 convertito nella L. 7 agosto 2012, n. 134 per asserita violazione degli artt. 3-9-41 e 42 e delle normative comunitarie richiamate nel ricorso. In definitiva il ricorso deve essere rigettato; le spese seguono la soccombenza e sono liquidate come in dispositivo in favore di ciascuna delle due controricorrenti.

Ai sensi del D.P.R. n. 115 del 2002, art. 13, comma 1-quater occorre dare atto della sussistenza dei presupposti per il versamento, da parte della ricorrente, dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello dovuto per il ricorso, a norma dello stesso art. 13, comma 1-bis.

[omissis]
