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1. Premessa.

Il tema riservatomi, attinente ai profili stricto sensu edilizi degli impianti di produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili, consiglia una premessa.

Le fonti energetiche rinnovabili (in breve: FER) - alternative all’utilizzo dei combustivi fossili tradizionali - vengono impiegate per la produzione di energia, sotto forma di energia elettrica o di calore (secondo i principi della fisica generale).
Secondo la più recente definizione, data dall’art. 2, comma 2, lett. a), della Direttiva 2009/28/CE, per “energia da fonti rinnovabili” si intende “l’energia eolica, solare, aerotermica, geotermica, idrotermica e oceanica, idraulica, biomassa, gas di discarica, gas residuati dai processi di depurazione e biogas”.

Al di là della già nota e sfruttata energia idroelettrica, il Giurista ha poco a poco acquisito dimestichezza soprattutto con gli impianti di produzione di energia attraverso l’utilizzo del vento, del sole, delle biomasse, della geotermia e del biogas.
Vanno, quindi, analizzati gli impianti anzidetti dal punto di vista prettamente edilizio, sotto un duplice profilo.

In primo luogo, merita affrontare il procedimento autorizzativo, per così dire “ordinario”, ai sensi dell’art. 12, commi 3 e 4, del D.Lgs. 29 dicembre 2003, n. 387 (recante: “Attuazione della direttiva 2001/77/CE relativa alla promozione dell’energia elettrica prodotta da fonti energetiche rinnovabili nel mercato interno dell’elettricità”), destinato a sfociare nel rilascio dell’autorizzazione unica (in breve: AU).

In secondo luogo, vanno affrontati i procedimenti semplificati ed i titoli edilizi, dagli stessi promananti, preordinati alla realizzazione degli impianti di produzione di energia da FER.
La prima scrittura dell’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003 contemplava quale unico
 titolo abilitativo l’AU, rilasciata dalla Regione (o dalle Province delegate dalla Regione) in esito allo svolgimento del procedimento unico, per il tramite del modulo organizzativo della conferenza di servizi. Ciò a prescindere dalla potenza dell’impianto e dall’impatto di esso sul territorio.
Ora, se certamente il procedimento unico garantiva e garantisce la corretta concentrazione procedurale e lo snellimento dell’iter approvativo del progetto, con riferimento agli impianti di potenza maggiore, altrettanto certamente appesantiva il procedimento autorizzativo in relazione agli impianti di minor potenza ed impatto sul territorio.

Di conseguenza, successivamente all’entrata in vigore dell’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003, si sono susseguiti – more solito, senza un ordinato disegno sistematico – molteplici interventi del Legislatore statale, affiancati poi dalla sovente scoordinata produzione normativa regionale, che ha impegnato non poco i Giudici costituzionali.
Dal punto di vista dell’ordine espositivo – ferma una doverosa parentesi circa le nuove disposizioni di fonte comunitaria – i riflessi sull’attività edilizia da parte degli impianti per la produzione di energia da fonti rinnovabili vanno distinti a seconda che: 1) si tratti di impianti soggetti ad autorizzazione unica; 2) si tratti di impianti soggetti a procedure semplificate.

Va anche detto che, specialmente nell’attuale periodo di crisi strutturale, molti degli investimenti hanno trovato sbocco proprio in questo particolare settore dell’edilizia, ossia nella realizzazione degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili, con riferimento ad entrambe le tipologie innanzi descritte.

Donde la necessità di comprendere i meccanismi procedimentali, che governano le procedure autorizzative, con particolare riferimento agli aspetti edilizi ed alle molteplici questioni di diritto, che si sono poste al riguardo.
* * *

2. Le novità introdotte dalla Direttiva 2009/28/CE
.

Il Legislatore comunitario ha ritenuto di riorganizzare e riformare la normativa europea in tema di promozione ed uso di energia da FER e di biocarburanti, accorpando, modificando e successivamente abrogando
 le fonti attualmente vigenti, ossia, rispettivamente, la Direttiva 2001/77/CE e la Direttiva 2003/30/CE.

Peraltro, il recepimento della Direttiva 2009/28/CE dovrebbe avvenire ben prima dell’abrogazione delle vigenti Direttive sopra ricordate, posto che l’art. 27, § 1, obbliga gli Stati membri a conformarsi ai contenuti della Direttiva 2009/28/CE entro il 5 dicembre 2010, data oramai prossima.

Per il vero, l’onere di adeguamento è addirittura anticipato, con riferimento all’obbligo in capo agli Stati membri di adozione dei Piani di azione nazionali per le energie rinnovabili, posto che, ai sensi dell’art. 4, §§ 1, 2 e 3, nonché dell’art. 27, § 1, della Direttiva 2009/28/CE detti Piani dovevano essere notificati alla Commissione europea entro il 30 giugno 2010.

Ai fini dei riflessi sulla materia edilizia giova esaminare, in particolare, l’art. 13 della Direttiva 2009/28/CE, che – con più forza rispetto all’art. 6 della Direttiva 2001/77/CE – spinge verso una sempre maggiore semplificazione e l’introduzione di ulteriori misure di incentivazione. 
§ 1. Semplificazione amministrativa.

La fonte comunitaria in esame premette che le norme degli Stati membri in tema di procedure di autorizzazione degli impianti (e delle connesse infrastrutture di trasmissione e distribuzione) debbano: 
(a) osservare il principio di proporzionalità
 e necessità, sì da non imporre procedimenti amministrativi non necessari e sproporzionati rispetto all’interesse pubblico da tutelare;
(b) prevedere che le responsabilità e le competenze delle Amministrazioni nazionali, regionali e locali (in tema di autorizzazioni, certificazioni, concessioni di licenze e pianificazione del territorio) siano “chiaramente coordinate e definite e che siano previsti calendari trasparenti per decidere sulle domande urbanistiche ed edilizie”;
(c) assicurare al livello adeguato esaurienti informazioni sul trattamento delle istanze di autorizzazione (certificazione e concessione di licenze) per gli impianti di energia rinnovabile, nonché sull’assistenza ai richiedenti;
(d) garantire la semplificazione e l’accelerazione delle procedure ed il governo dei procedimenti da parte del livello amministrativo adeguato;

(e) prevedere norme in materia di autorizzazione, certificazione e concessione di licenze oggettive, trasparenti, non discriminatorie, tenuto conto delle specificità di ogni singola tecnologia per le energie rinnovabili;

(f) assicurare la trasparenza delle spese amministrative e la proporzionalità delle stesse rispetto ai costi;

(g) contemplare procedure autorizzative semplificate e meno gravose, anche attraverso semplice notifica, per i progetti di piccole dimensioni.

§§ 3, 4 e 5. Misure di incentivazione.
La Direttiva 2009/28/CE insiste affinché gli Stati membri, da un lato, garantiscano l’installazione di impianti per la produzione di elettricità, calore e freddo da fonti rinnovabili, dall’altro, includano il riscaldamento ed il raffreddamento tramite l’utilizzo di fonti rinnovabili nella pianificazione delle infrastrutture urbane.
La Direttiva, inoltre, spinge gli Stati membri ad introdurre “nei codici in materia edilizia” le misure idonee ad aumentare l’utilizzo delle fonti rinnovabili nel settore edilizio.

Dovrebbero essere d’esempio, a partire dal 1° gennaio 2012, gli edifici nuovi o “esistenti sottoposti a ristrutturazioni rilevanti” delle Amministrazioni pubbliche (nazionali, regionali e locali)
. E’ peraltro consentito che l’obbligo di rispettare le norme in materia di edifici a consumo di energia nullo possa essere soddisfatto tramite la cessione a terzi dell’utilizzo dei tetti degli edifici pubblici o misti (pubblico-privati) per l’installazione di impianti, che producano energia da fonti rinnovabili.

Entro il 31 dicembre 2014 gli Stati membri impongono “nei codici in materia edilizia o in altro modo avente effetto equivalente, ove opportuno” l’uso di livelli minimi di energia da fonti rinnovabili in tutti gli edifici nuovi o “sottoposti a ristrutturazioni rilevanti”. È peraltro consentito agli Stati membri di raggiungere tali livelli minimi anche mediante teleriscaldamento e teleraffrescamento, prodotti utilizzando una quota significativa di fonti di energia rinnovabile. Ciò significa, invero, che il teleriscaldamento ed il teleraffrescamento possono essere ottenuti anche tramite il parziale utilizzo di fonti non rinnovabili, fermo l’obbligo di ricorrere ad una quota “significativa” di FER non meglio specificata e definita. 
Evidenti appaiono le misure di semplificazione amministrativa e di incentivazione all’utilizzo delle FER, con le quali gli Stati membri dovranno cimentarsi entro il 5 dicembre 2010.

Altrettanto evidente appare l’impatto delle disposizioni comunitarie proprio in materia edilizia, di talché appare utile leggere sin d’ora le vigenti disposizioni anche alla luce di una possibile “tenuta” delle stesse rispetto alle nuove disposizioni europee in fase di recepimento.

A tale proposito, va brevemente analizzato l’art. 17, comma 1, lett. d), della Legge delega 4 giugno 2010, n. 96
 (pubblicata in G.U.R.I. n. 146 del 25 giugno 2010, S.O. n. 138 ed in vigore dal 10 luglio 2010, recante: “Disposizioni per l’adeguamento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunità europee – Legge comunitaria 2009”). 
Il testo citato, invero, contiene principi e criteri direttivi, che non sembrano del tutto in linea con la Direttiva da recepire. 
In particolare, è previsto che gli impianti di microgenerazione, come definiti dall’art. 2, comma 1, lett. e), del D.Lgs. n. 387/2003, ossia gli impianti per la produzione di energia tramite FER con capacità generativa non superiore ad 1 MW, possano essere realizzati tramite D.I.A.- 
Nessun accenno è invece fatto agli impianti, la cui realizzazione – in forza dei principi di proporzionalità e necessità – possa essere libera, ovvero sottoposta a semplice notifica. 
Si profila, quindi, una “super” D.I.A. per gli impianti di potenza massima fino ad 1 MW (a prescindere dalla loro collocazione e dal loro impatto sul territorio), ma non è chiaro il destino delle comunicazioni di cui all’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008 e s.m.i. ed all’art. 6, comma 2, lettere a) e d), del T.U.Ed., come novellato. 
Anche se, per il vero, l’art. 2, lett. g), della L. n. 96/2010 prevede quale principio e criterio direttivo di carattere generale (che il Governo è tenuto a seguire anche nel recepimento della Direttiva 2009/28/CE, giusta quanto previsto dall’art. 17, comma 1, della L. n. 96/2010) che il Legislatore delegato tenga conto “delle esigenze di coordinamento tra le norme previste nelle direttive medesime e quanto stabilito dalla legislazione vigente”.
È sperabile, quindi, che nell’esercizio della delega il Governo coordini tutte le procedure autorizzative, rendendole oggettive, trasparenti e proporzionate.
Nessun accenno, inoltre, è contenuto nella Legge di delega con riferimento: (i) all’introduzione nei codici in materia edilizia delle misure appropriate, per aumentare la quota di energia da fonti rinnovabili in edilizia; (ii) all’imposizione nei codici in materia edilizia entro il 31 dicembre 2014 dell’uso di livelli minimi di energia da FER in tutti gli edifici nuovi e negli edifici esistenti sottoposti a ristrutturazioni rilevanti; (iii) al ruolo di esempio (a far data dal 1° gennaio 2012) da parte delle Amministrazioni nazionali, regionali e locali in relazione a quanto previsto al precedente punto.
* * *

3. Il procedimento unico, l’assorbimento del titolo edilizio e l’onnicomprensività dell’autorizzazione unica; 3.1. Le misure compensative; 3.2. La prassi dell’evidenza pubblica nella scelta del c.d. “sviluppatore” ed il concorso di più progetti nel medesimo ambito territoriale.
Seguendo l’ordine espositivo supra tracciato, va affrontato dapprima il procedimento unico per il rilascio dell’autorizzazione unica, ai sensi dell’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003 e s.m.i., principiando con l’esposizione del procedimento amministrativo, per poi esaminare le questioni giuridiche di maggior rilevanza, che si sono poste al riguardo.
Per esigenze di concentrazione e snellimento del procedimento il Legislatore ha subordinato la costruzione e l’esercizio degli impianti per la produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili (nonché le opere connesse e le infrastrutture strumentali agli impianti) ad un’autorizzazione unica.
Competente a governare il procedimento e a rilasciare l’autorizzazione unica è la Regione (salvo possibilità di delega in capo alle Province), eccezion fatta per gli impianti offshore, per i quali la competenza è del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, sentiti il Ministero dello sviluppo economico ed il Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare.
Entro il termine di 180 giorni il procedimento unico deve essere concluso
 e l’eventuale rilascio dell’AU costituisce, da un lato, titolo a costruire ed esercire l’impianto in conformità al progetto approvato, dall’altro, ove occorra, variante allo strumento urbanistico.

Inoltre, l’AU deve contenere l’obbligazione (opportunamente garantita, è da ritenersi), a carico del soggetto esercente, di rimessa in pristino dello stato dei luoghi a seguito della dismissione dell’impianto, ovvero, nel caso di impianti idroelettrici, l’obbligo di reinserimento e recupero ambientale.
Infine, l’art. 12, comma 1, del D.Lgs. n. 387/2003 prevede che le opere per la realizzazione degli impianti alimentati da FER (nonché le opere connesse e le infrastrutture strumentali agli impianti), autorizzate ai sensi dell’art. 12, comma 3 (ossia con AU), siano di pubblica utilità, indifferibili ed urgenti
. Il che legittima il ricorso all’espropriazione. 

Per gli impianti a biomassa e fotovoltaici l’art. 12, comma 4-bis, del D.Lgs. n. 387/2003 (come inserito dall’art. 27, comma 42, della Legge 23 luglio 2009, n. 99) richiede che il proponente dimostri nel corso del procedimento e comunque prima dell’AU la disponibilità delle aree, su cui realizzare l’impianto, ferma restando la pubblica utilità
 dello stesso.
L’art. 12, comma 4, del D.Lgs. n. 387/2003 appare chiaro nel delineare l’AU come provvedimento amministrativo unico, contenente anche il titolo edilizio, che abilita alla realizzazione dell’impianto.
Sotto il profilo testuale, quindi, la tesi dell’assorbimento del titolo edilizio nell’AU non sembra dare adito a dubbi.
Del resto, in seno alla conferenza di servizi è garantita la presenza del Comune, d’ordinario competente all’esercizio delle funzioni amministrative in materia edilizia, nonché in materia urbanistica (pur se, sotto quest’ultimo profilo, in linea generale con il concorso di Amministrazioni terze).
Per quanto attiene alla materia strettamente edilizia, quindi, il principio di snellimento, concentrazione ed unificazione del procedimento autorizzatorio (appunto “unico”) non può che contemplare il logico corollario di un provvedimento finale, che tenga luogo di ogni titolo abilitativo (e, financo, dell’autorizzazione all’esercizio dell’impianto), compreso il titolo edilizio.

Invero, la teoria dell’assorbimento del titolo edilizio in altra autorizzazione amministrativa non rappresenta una novità sconosciuta al nostro ordinamento. 
Basti, infatti, pensare all’autorizzazione per la realizzazione delle stazioni radio base, prevista ai sensi dell’art. 87 del D.Lgs. 1° agosto 2003, n. 259
. 
Per di più, con riferimento alle energie rinnovabili, va detto che l’AU costituisce – ove occorra – automatica variante allo strumento urbanistico.
Similmente a quanto accade in materia ambientale, relativamente all’autorizzazione (del pari unica) alla realizzazione e gestione di nuovi impianti di smaltimento o di recupero di rifiuti, ai sensi dell’art. 208 del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152 e s.m.i.- 
La tesi dell’assorbimento, infine, trova il conforto della giurisprudenza
, che ha avuto modo di pronunciarsi sul punto, confermando la tesi, in base alla quale l’AU sostituisce il titolo edilizio, che viene quindi ad essere assorbito nell’autorizzazione unica.
Oltre all’assorbimento del titolo edilizio nell’AU, essa deve anche essere considerata come onnicomprensiva
, siccome sostitutiva di ogni altro titolo abilitativo, quali possono essere – a titolo esemplificativo – l’autorizzazione paesaggistica o la V.I.A.-

Infatti, la ratio dell’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003 depone per la completa concentrazione procedimentale, attraverso il modello organizzativo della conferenza di servizi
, affinché la conclusione dell’iter possa condurre all’autorizzazione unica.

Di conseguenza, è da ritenere che anche il procedimento di V.I.A. debba svolgersi in seno al procedimento unico
, così come solo all’interno della conferenza di servizi convocata ai sensi dell’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003 ha da essere espresso il parere dell’Amministrazione deputata alla tutela del vincolo (ove sussistente), tanto che parte della giurisprudenza
 ha giudicato viziato da incompetenza assoluta il provvedimento dell’Amministrazione preposta alla tutela del vincolo assunto al di fuori della conferenza di servizi, sul presupposto che l’Ente non avesse os ad loquendum.
Del pari è da ritenere – pur se nella prassi spesso avvenga il contrario, posto che molte Regioni non convocano neppure la conferenza di servizi in difetto della soluzione tecnica minima generale (STMG
), previamente accettata dal richiedente – che, per la più volte sottolineata eadem ratio sottostante all’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003, anche la procedura per la connessione dell’impianto alla rete elettrica debba confluire nel procedimento unico.
Diversamente opinando, sarebbe, infatti, frustrato il principio di snellimento e concentrazione procedurale, con riferimento ad un profilo di assoluta rilevanza, qual è la connessione dell’impianto alla rete. Anche perché, a ben vedere, il previo ottenimento della STMG ante convocazione della conferenza di servizi (anzi, spesso come vera e propria condizione di procedibilità della domanda) dilata il termine per la conclusione del procedimento, stabilito normativamente in 180 giorni.
Infine, non si vede la ragione, per non concentrare nel procedimento unico anche la procedura della connessione alla rete, posto, che ai sensi dell’art. 14, comma 2, lett. f-quater), del D.Lgs. n. 387/2003 e s.m.i., le direttive dell’Autorità per l’energia elettrica ed il gas prevedono (i.e., debbono prevedere) “l’obbligo di connessione prioritaria alla rete degli impianti alimentati da fonti rinnovabili, anche nel caso in cui la rete non sia tecnicamente in grado di ricevere l’energia prodotta ma possano essere adottati interventi di adeguamento congrui”.
3.1. Le misure compensative.
Sovente accade – anche con riferimento a progetti di minor rilievo sotto il profilo della resa energetica e di scarso impatto sul territorio – che le Amministrazioni locali (i Comuni) “caldeggino” la sottoscrizione di “convenzioni” con il soggetto interessato all’ottenimento dell’AU o al buon fine della D.I.A., volte a riconoscere somme di danaro all’Ente pubblico, ora sotto forma di dazione una tantum, ora sotto forma di dazione di somme di danaro in proporzione alla quantità di energia prodotta dall’impianto (per tutta la vita produttiva dello stesso), come una sorta di canone periodico.
Il tutto sotto la forma di misura compensativa, asseritamente volta a ristorare la collettività locale dell’onere di ospitalità dell’impianto.
Per il vero, l’art. 12, comma 6, del D.Lgs. n. 387/2003, dispone che: “L’autorizzazione non può essere subordinata né prevedere misure di compensazione a favore delle regioni e delle province”.

L’art. 12, comma 6, del D.Lgs. n. 387/2003 non può essere letto se non in connessione con l’art. 1, comma 4, lett. f), della Legge 23 agosto 2004, n. 239 (recante: “Riordino del settore energetico, nonché delega al Governo per il riassetto delle disposizioni vigenti in materia di energia”).

La norma da ultimo ricordata disponeva originariamente che: “Lo Stato e le Regioni … garantiscono: … f) l’adeguato equilibrio territoriale nella localizzazione delle infrastrutture energetiche, nei limiti consentiti dalle caratteristiche fisiche e geografiche delle singole regioni, prevedendo eventuali misure di compensazione e di riequilibrio ambientale e territoriale qualora esigenze connesse agli indirizzi strategici nazionali richiedano concentrazioni territoriali di attività, impianti e infrastrutture ad elevato impatto territoriale, con esclusione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili”.

La locuzione “con esclusione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili” è stata dichiarata costituzionalmente illegittima con la sentenza della Corte Costituzionale 14 ottobre 2005, n. 383.
La norma, così emendata dalla Consulta, deve ora essere letta nel senso che l’art. 1, comma 4, lett. f), della L. n. 239/2004 prevede la possibilità che possano essere determinate dallo Stato o dalle Regioni misure di compensazione e di riequilibrio ambientale e territoriale in ordine a concentrazioni territoriali di attività, impianti ed infrastrutture ad elevato impatto territoriale, anche con riferimento agli impianti di produzione di energia elettrica alimentati da fonti rinnovabili
.

La corretta ermeneutica delle norme in considerazione, anche con l’avallo delle prime pronunzie
 sul tema, appare essere, quindi, la seguente.

In primo luogo, solo lo Stato o le Regioni possono prevedere misure compensative e non è escluso che di esse beneficino i Comuni, quali Enti che sopportano maggiormente il peso dell’impianto. Anzi, dovrebbero proprio essere i Comuni a beneficiarne, posto il divieto normativo di previsione di misure compensative a favore di Regioni e Province.
In secondo luogo, non vi può essere alcun automatico obbligo di compensazione per il mero fatto che venga realizzato un impianto per la produzione di energia da fonti rinnovabili; al contrario, le misure compensative sono “eventuali”, ossia vanno applicate solo in presenza di impianti ad elevato impatto territoriale, con una particolare concentrazione in un determinato contesto territoriale.

In terzo luogo, si tratta di misure di compensazione, da intendersi non come mere dazioni di danaro (pur se sotto forma di “liberalità”, costituente un’evidente misura elusiva) ma come strumenti di riequilibrio ambientale e territoriale, da attagliare alla situazione concreta, ove la particolare concentrazione di impianti causi una situazione squilibrata, se confrontata con altre realtà territoriali.
In conclusione, quindi, non v’è alcun addentellato giuridico, che consenta ai Comuni di imporre tout-court dazioni di danaro a pretesa compensazione ambientale. Tali Enti, invero, ove ricorressero i presupposti sopra citati, potrebbero beneficiare di misure compensative, in senso proprio intese, ove previste dallo Stato o dalla Regione.
3.2. La prassi dell’evidenza pubblica nella scelta del c.d. “sviluppatore” ed il concorso di più progetti nel medesimo ambito territoriale.
Sin dalla Direttiva 1996/92/CE si è andato progressivamente consolidando in seno agli Stati membri il principio di matrice comunitaria di liberalizzazione del mercato dell’energia, con l’abbandono del monopolio pubblico in subiecta materia.
Nell’alveo del processo di generale liberalizzazione del mercato energetico, si inserisce senza eccezioni di sorta, anzi con un intento liberalizzatorio forse ancora più accentuato (in specie in base alla Direttiva 2009/28/CE), anche il mercato delle energie rinnovabili.
Ciononostante, presso alcuni Comuni è invalsa la prassi di porre a gara la realizzazione e la gestione di impianti di produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili (in special modo i parchi eolici), anche se insistenti su aree in disponibilità del richiedente o comunque non di proprietà comunale.

Ora, se appare legittimo (anzi, doveroso) da parte del Comune ricorrere all’evidenza pubblica, per scegliere con quale contraente stipulare – ad esempio – un contratto costitutivo del diritto di superficie su aree comunali, ove realizzare impianti alimentati da FER, diversamente è da ritenersi, nell’ipotesi in cui l’oggetto della gara consista nell’affidamento in esclusiva di parte del territorio comunale (di proprietà di terzi), con procedura selettiva di matrice pubblicistica, giocata al massimo rialzo.

Infatti, da un lato, al Comune non spetta alcun potere autorizzativoo o selettivo in tal senso – di talché del tutto atipica appare l’azione amministrativa dell’Ente, volta a selezionare lo “sviluppatore” del progetto, legandolo con contratto a prestazioni corrispettive, rispetto alle quali in realtà sfugge quale sia l’obbligazione in capo al Comune, mentre molto chiara appare quella in capo al privato selezionato – dall’altro, l’Amministrazione selezionante comprime il diritto di libera iniziativa economica in capo al privato, in un settore da tempo liberalizzato.
Inoltre, il procedimento selettivo si aggiunge al procedimento unico – anzi, talora la sottoscrizione della convenzione in esito al procedimento di selezione è ritenuta condizione perché possa principiare il procedimento unico
 – sì da comportare un inutile aggravio del procedimento, vietato ai sensi dell’art. 1, comma 2, della L. n. 241/1990 e s.m.i. e del tutto incompatibile con la ratio acceleratoria di cui all’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003 e dei principi comunitari presupposti. 

Infine, come efficacemente ha riconosciuto il Consiglio di Stato
, ad avallare la gara per la selezione dello “sviluppatore” del progetto, “si trasforma una attività libera, soggetta ad autorizzazione (intesa come rimozione di un limite all’esercizio di un diritto preesistente), in un’attività riservata ai poteri pubblici, soggetta a concessione (intesa come atto costitutivo di un diritto che non preesiste)”.
Né si può dire che la procedura selettiva possa servire a prevenire la (peraltro eventuale) pluralità di domande per la realizzazione di impianti alimentati da FER nel medesimo ambito territoriale.

Ciò perché la pluralità delle domande è questione che deve essere affrontata e risolta dall’Ente competente (Regione o Provincia delegata, ferma la partecipazione del Comune in conferenza di servizi) a governare il procedimento unico e ad assumere il provvedimento unico, ma non dal Comune in via autonoma, prima che sia principiato il procedimento di AU.

Quanto al criterio di preferenza, da adottare in presenza di pluralità di domande (di AU) nel medesimo ambito territoriale, pur potendosi far luogo a valutazioni discrezionali (la cui articolazione non appare, invero, facile), per privilegiare una domanda rispetto alle altre è forse da preferire, in ragione della sua oggettività, il criterio della priorità
 nella presentazione della domanda. 

Il criterio della priorità potrebbe applicarsi non solo nell’ipotesi di concorso di più domande di AU, nel medesimo ambito territoriale, ma anche nel caso (non meramente astratto) in cui ivi concorrano una domanda di AU (ad esempio per la realizzazione di un parco eolico) rivolta alla Regione e la presentazione di una D.I.A. (protocollata in Comune), ai sensi dell’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003 per la realizzazione di un impianto fotovoltaico, i cui moduli verrebbero ad essere collocati sul medesimo sedime occupato da uno o più aerogeneratori.
* * *

4. I procedimenti autorizzativi “semplificati” al di fuori delle ipotesi del procedimento unico. 
Dopo aver esaminato il procedimento di autorizzazione unica, vanno ora analizzati i procedimenti autorizzativi “semplificati”, che si svolgono al di fuori del clichè delineato dall’art. 12, commi 3 e 4, del D.Lgs. n. 387/2003, ma che, come si vedrà, non sono poi così semplificati, posto che l’interprete è costretto ad un vero e proprio slalom tra le fonti, onde comprendere quale sia il titolo appropriato, per realizzare l’impianto e quando non necessiti alcun titolo propriamente inteso.
Invero, ben prima della sottoscrizione del Protocollo di Kyoto, dell’entrata in vigore della Direttiva 2001/77/CE e della norma di recepimento nazionale, il Legislatore aveva considerato con favore gli impianti alimentati da FER.
Infatti, con l’art. 1 della Legge 9 gennaio 1991, n. 10 (recante: “Norme per l’attuazione del Piano energetico nazionale in materia di uso razionale dell’energia, di risparmio energetico e di sviluppo delle fonti rinnovabili di energia”) è stato favorito l’utilizzo delle fonti rinnovabili di energia, nell’ambito della programmata riduzione dei consumi di energia e di miglioramento della compatibilità ambientale nell’utilizzo energetico, a parità di servizio reso e di qualità della vita.
Sotto il profilo strettamente edilizio, l’art. 26 della L. n. 10/1991 (che non risulta abrogato, anche se per la gran parte è stato riproposto nell’art. 123 del D.P.R. n. 380/2001) dispone, per gli impianti alimentati da FER, da un lato, l’esonero dalla corresponsione degli oneri di urbanizzazione ai sensi dell’art. 9 della Legge 28 gennaio 1977, n. 10, dall’altro, l’assimilazione degli interventi edilizi, finalizzati all’utilizzo delle fonti di energia rinnovabili in edifici ed impianti industriali, alle opere di manutenzione straordinaria.
La norma non sembra poter essere letta in senso restrittivo, ossia con riferimento alla sola edilizia industriale, intendendo l’attributo “industriali” riferibile sia agli edifici sia agli impianti. Appare di contro preferibile accedere alla diversa ermeneutica, per cui l’assimilazione alle opere di manutenzione straordinaria avvenga con riferimento agli impianti alimentati da FER in qualsivoglia tipo di edificio o di impianto industriale.
Ciò perché la ratio della L. n. 10/1991, siccome desumibile dall’art. 1, è quella di incentivare e favorire l’utilizzo delle FER in generale, non solo con riferimento al limitato (per quanto rilevante, sotto il profilo del consumo energetico) ambito degli impianti industriali.
L’ottica, da cui muoveva il Legislatore del 1991 – pur se non ancora influenzata dalla politica internazionale di più ampio respiro, tendente alla progressiva riduzione dell’utilizzo dei combustibili fossili nella produzione di energia elettrica su larga scala - era già indirizzata al contenimento dei consumi (anche tramite l’uso di FER) in relazione al singolo edificio ed impianto industriale. Gli interventi edilizi a ciò preordinati dovevano e devono, quindi, essere incentivati sia sotto il profilo economico, sia sotto il profilo procedimentale, a prescindere dalla destinazione d’uso dell’edificio stesso
.
Successivamente ai noti accordi internazionali ed alla Direttiva 2001/77/CE, l’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003, senza cercare alcun coordinamento né con l’art. 26 della L. n. 10/1991, né con l’art. 123 del T.U.Ed. aveva previsto – nella versione originaria – che agli impianti alimentati da fonti rinnovabili (programmabili e non programmabili) non si applicasse il procedimento unico, destinato a sfociare nell’AU, ove per l’installazione di detti impianti non fosse prevista alcuna autorizzazione.
Non era altrimenti detto, però, in quali casi non fosse prevista alcuna autorizzazione.

Il che portava a ritenere difficilmente traducibile la fattispecie normativa astratta in fattispecie concreta. 
Salvo fare applicazione dell’art. 26, comma 1, secondo periodo, della L. n. 10/1991 o, meglio, dell’art. 123 T.U.Ed., in base al quale la realizzazione di impianti (solo in edifici ed impianti industriali esistenti) alimentati da FER è da qualificarsi come manutenzione straordinaria, quindi soggetta a D.I.A., ai sensi della lettura combinata degli articoli 3, comma 1, lett. b), 6 (nel testo non novellato), 10 e 22 del D.P.R. n. 380/2001.
Ciò, oltre a riguardare solo una parte degli impianti alimentati da FER, vale ove, da un lato, non si qualifichi la D.I.A. come provvedimento tacito d’assenso, ma come mero comportamento del privato
, privo di rilevanza provvedimentale, di talché possa ritenersi rispettata la condizione di cui all’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003 (ossia l’insussistenza dell’obbligo di ottenere alcuna autorizzazione), dall’altro, non si riconosca natura provvedimentale all’assenso dell’Ente gestore alla connessione alla rete.
Pur se con fonte non normativa, l’art. 5, comma 7, del D.M. 19 febbraio 2007, n. 25336 (approvato in attuazione dell’art. 7 del D.Lgs. n. 387/2003) ha precisato (limitatamente ai soli impianti fotovoltaici), da un lato – praeter legem – che in relazione agli impianti, per cui non era necessaria alcuna autorizzazione ex art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003, era sufficiente la “dichiarazione di inizio attività”, dall’altro – contra legem – che, ove fosse necessario un solo provvedimento autorizzativo, comunque denominato, il rilascio dello stesso teneva luogo dell’AU.
L’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003 è stato poi modificato dall’art. 2, comma 158, della Legge 24 dicembre 2007, n. 244, che, sebbene non abbia chiarito, per quali impianti non fosse necessaria alcuna autorizzazione, ha sottoposto a D.I.A. (di cui agli articoli 22 e 23 del T.U.Ed.) la realizzazione degli impianti di produzione di energia elettrica, aventi capacità generativa inferiore alle soglie indicate dalla Tabella A
.
A valle dell’anzidetta novella del 2007, quindi, i titoli abilitativi per la realizzazione di impianti alimentati da FER erano: l’AU o la D.I.A., per i soli impianti con potenza inferiore alle soglie indicate. 
L’incertezza circa la disciplina dell’autorizzazione degli impianti, per i quali non era prevista alcuna autorizzazione, è durata, però, sino all’avvento dell’art. 11, comma 3, del D.Lgs. 30 maggio 2008, n. 115 (recante: “Attuazione della direttiva 2006/32/CE relativa all’efficienza degli usi finali dell’energia e i servizi energetici e abrogazione della direttiva 93/76/CE”).
La norma, fatta salva l’applicazione di quanto previsto dall’art. 26, comma 1, della L. n. 10/1991, qualifica come interventi di manutenzione ordinaria (soggetti invero alla comunicazione al Comune
) l’installazione di singoli generatori eolici con altezza complessiva non superiore a 1,5 m. e diametro non superiore ad 1 m., nonché di impianti solari e fotovoltaici aderenti o integrati
 rispetto ai tetti, con la loro stessa inclinazione, con lo stesso orientamento della falda, senza modificazioni della sagoma degli edifici ed a condizione che la superficie dell’impianto non sia superiore a quella del tetto e che non si tratti di immobili ricadenti nell’ambito dei vincoli di cui alla parte II ed all’art. 136, comma 1, lettere b) e c), del D.Lgs. n. 42/2004.
In tali casi, effettivamente, non è prevista alcuna autorizzazione. Anche se – e l’ipotesi non è meramente scolastica – ove la superficie del tetto sia particolarmente estesa non si può escludere che l’impianto fotovoltaico possa giungere a capacità di generazione assai elevate, financo superiori alle soglie di cui all’art. 12, comma 5, secondo periodo, del D.Lgs. n. 387/2003 e s.m.i.-
In forza del D.Lgs. n. 115/2008, all’AU ed alla D.I.A. si è aggiunta la possibilità di installare mini aerogeneratori ed impianti solari e fotovoltaici con mera comunicazione preventiva al Comune, ricorrendo le condizioni sopra indicate.
Nel corso del 2010, poi, sono seguite ulteriori novità normative, di fonte statale.

L’art. 5, comma 1, lettere b) e c), del D.Lgs. 29 marzo 2010, n. 56 ha modificato l’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, premettendo che gli interventi di utilizzo delle fonti rinnovabili di energia (nonché di conservazione, risparmio ed uso razionale dell’energia) in edifici ed impianti industriali sono qualificabili come manutenzione straordinaria. Con ciò, di fatto, reiterando il medesimo precetto normativo, di cui all’art. 26, comma 1, seconda frase, della L. n. 10/1991 ed all’art. 123, comma 1, del D.P.R. n. 380/2001
.
V’è da chiedersi – al riguardo – se l’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, per cui la realizzazione di impianti alimentati da FER in edifici ed impianti industriali è assimilabile alla manutenzione straordinaria, possa intendersi come norma di chiusura, in particolare per gli impianti, che: (i), pur essendo inseriti in edifici o impianti industriali, non riescano a rispettare le condizioni dettate dall’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, tali da rendere possibile la realizzazione delle opere previa mera comunicazione; (ii) pur non essendo contemplati espressamente dalla norma (ad esempio moduli fotovoltaici inseriti non sul tetto, ma sulla facciata) insistono pur tuttavia sempre “in edifici o impianti industriali”
, anche se non “nei tetti” degli stessi.
L’interpretazione pare condivisibile, anche alla luce dell’intento di semplificazione procedimentale, che informa gli interventi sia del Legislatore italiano, sia del Legislatore comunitario
.
Altra e più restrittiva interpretazione potrebbe essere quella, secondo cui gli interventi edilizi per la realizzazione di impianti alimentati da FER, che sfuggono dal perimetro applicativo dell’art. 11, comma 3, prima parte, del D.Lgs. n. 387/2003, possano avvenire previa D.I.A., solo se la potenza generata sia inferiore alle soglie di cui all’art. 12, comma 5, secondo periodo, del D.Lgs. n. 387/2003.

Invero, sembra che la linea di demarcazione tra le fattispecie individuate dalla norma da ultimo citata e le ipotesi per così dire “aperte” di manutenzione straordinaria di cui all’art. 11, comma 3, prima parte, del D.Lgs. n. 115/2008, come novellato, vada individuata nel necessario collegamento dell’impianto rispetto ad edifici preesistenti.
In altri termini, l’ipotesi di cui all’art. 12, comma 5, secondo periodo, del D.Lgs. n. 387/2003 non richiede alcun vincolo fisico tra l’impianto e l’edificio.

Le ipotesi di cui all’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, invece, sono indirizzate esclusivamente alla disciplina di impianti connessi agli edifici, spiegandosi in tal modo l’insistente richiamo normativo alla realizzazione di interventi “in edifici o impianti industriali” e “nei tetti”. 

Il che si traduce – evidentemente – anche in un minor impatto sul territorio degli impianti realizzati in base all’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008 (siccome “applicati” ad edifici esistenti), rispetto agli impianti, per i quali non è richiesto alcun collegamento agli edifici, ai sensi dell’art. 12, comma 5, secondo periodo, del D.Lgs. n. 387/2003.
Infine, non accedendo all’ermeneutica dell’art. 26, comma 1, seconda parte, della L. n. 10/1991, trasposta nell’art. 123 del T.U.Ed. e richiamata dall’art. 5, comma 1, lett. c), del D.Lgs. n. 56/2010, quale norma di chiusura, atta a disciplinare le fattispecie comprese tra gli impianti soggetti a mera comunicazione preventiva di cui all’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008 e gli impianti soggetti a D.I.A. ai sensi dell’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003, si andrebbe contro il dato testuale della norma, posteriore (in virtù del richiamo espresso) e speciale.

Appare in definitiva corretta la seguente opzione ermeneutica.
I mini impianti eolici e gli impianti solari e fotovoltaici, che rispettano le condizioni, di cui all’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, rappresentano opere soggette a mera comunicazione preventiva.

Le opere per la realizzazione di impianti eolici, solari e fotovoltaici (che non rispettano le anzidette condizioni) ed, in genere, di tutti gli impianti alimentati da FER, sono qualificabili come manutenzione straordinaria, quindi soggette a D.I.A., ove insistano in edifici ed impianti industriali.

Nel caso in cui manchi il collegamento fisico tra impianto ed edificio, si può parimenti procedere previa D.I.A., se la capacità di generazione energetica sia inferiore alle soglie di cui alla Tabella A.

Infine, ove manchi il collegamento fisico tra impianto ed edificio e la capacità di generazione energetica sia superiore alle anzidette soglie, va attivato il procedimento unico.
Il palcoscenico normativo statale, invero, si è ulteriormente arricchito, in forza dell’art. 5 del D.L. 25 marzo 2010, n. 40, convertito, con modificazioni, in Legge 22 maggio 2010, n. 73: norma che ha riscritto l’art. 6 del D.P.R. n. 380/2001.

Con riferimento a quanto in questa sede interessa, in base al riformato articolo 6, comma 2, lett. d), e comma 3, del T.U.Ed., è ora previsto che “i pannelli solari, fotovoltaici e termici, senza serbatoio di accumulo esterno, a servizio degli edifici, da realizzare al di fuori della zona A) di cui al decreto del Ministro per i lavori pubblici 2 aprile 1968, n. 1444” possano essere realizzati previa comunicazione di inizio dei lavori, allegando le eventuali autorizzazioni obbligatorie ai sensi delle normative di settore (ad esempio, l’autorizzazione paesaggistica, ove l’area sia a tal fine vincolata).

Limitatamente all’installazione di impianti (pur se la norma - letteralmente ma impropriamente - si riferisce ai soli pannelli) fotovoltaici e solari termici, quindi, le opere sono soggette a mera comunicazione preventiva, sempreché siano: (i) senza serbatoio d’accumulo esterno; (ii) a servizio degli edifici; (iii) da collocare al di fuori delle zone A di cui al D.M. n. 1444/1968.

La fattispecie appare peculiare, atteso che la norma in questo caso non richiede alcun necessario collegamento fisico tra impianto ed edificio, ma un vincolo strumentale dell’uno rispetto all’altro, di talché l’impianto - o, meglio, l’energia dallo stesso prodotta - sia funzionale al fabbisogno dell’edificio. Senza, peraltro, escludere l’ipotesi, in cui l’energia autoprodotta in funzione servente rispetto all’edificio possa eccedere i fabbisogni energetici di esso e che l’eccedenza possa essere venduta.

Ciò significa che l’impianto solare o fotovoltaico può essere collocato anche a terra, senza che la norma in esame ponga limiti alla potenza di generazione.
L’art. 6, comma 2, lett. d), del T.U.Ed. - in ragione di quanto disposto al comma 1
 ed, in particolare, del necessario rispetto delle altre normative di settore, aventi incidenza sulla disciplina dell’attività edilizia - va, però, coordinato, sia con l’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008 e s.m.i., sia con l’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003 e s.m.i.
.
Con riferimento all’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, si può sostenere che la norma ora citata continui ad applicarsi. Quindi, previa comunicazione, possono essere installati mini aerogeneratori ed impianti solari o fotovoltaici, ove ricorrano le condizioni previste.
Il novellato art. 6, comma 2, lett. d), del T.U.Ed. estende il proprio perimetro applicativo ad ipotesi diverse da quelle anzidette, ossia agli impianti solari (senza serbatoio d’accumulo esterno) e fotovoltaici, da realizzare al di fuori della zona A, a condizione che siano strumentali agli edifici.
In altri termini, la norma in parola dilata
, pur se con i limiti visti, il ricorso alla mera comunicazione preventiva anche agli impianti solari e fotovoltaici non realizzati sui tetti degli edifici.
Posto, però, che la nuova disciplina in esame consente di posizionare a terra impianti solari o fotovoltaici, a prescindere da qualsivoglia limite di potenza, va applicato in via suppletiva l’art. 12, comma 5, secondo periodo, del D.Lgs. n. 387/2003, che rimane fermo, giusta la previsione espressa dell’art. 6, comma 1, del T.U.Ed., come novellato. Di modo che, se appare condivisibile l’estensione della mera comunicazione preventiva anche agli impianti fotovoltaici e solari senza alcun collegamento fisico con gli edifici, ciò incontra il limite del necessario rispetto delle soglie massime di cui all’art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 387/2003 e s.m.i.-
Diversamente opinando, sarebbe consentita la realizzazione di un impianto a terra (ad esempio fotovoltaico), senza alcun limite di potenza, se funzionale agli edifici (che possono essere molteplici) e fuori dalle zone A, a prescindere dalle soglie di potenza, quindi invadendo l’ambito riservato all’autorizzazione unica.

Merita, poi, indugiare anche sul rapporto tra il nuovo testo dell’art. 6 del D.P.R. n. 380/2001 e la prima parte dell’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008, come modificata dall’art. 5, comma 1, lettere b) e c) del D.Lgs. n. 56/2010.
Nell’interpretazione, cui si ritiene di dover accedere, la norma da ultimo citata – qualificabile come norma di chiusura – individua come opere di manutenzione straordinaria (soggette a D.I.A.) gli impianti alimentati da FER, da realizzare in edifici o impianti industriali, ferma restando la disposizione di maggior favore, delineata dalla seconda parte dell’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008.
Invero, il nuovo testo dell’art. 6 del D.P.R. n. 380/2001, in particolare il comma 2, lett. a)
, assoggetta ora non già a D.I.A., ma a comunicazione preventiva, gli interventi di manutenzione straordinaria, nel rispetto di quanto previsto dai successivi commi 3 e 4
.
È, quindi, da ritenere che la norma di chiusura, di cui alla prima parte dell’art. 11, comma 3, del D.Lgs. n. 115/2008 e s.m.i. sottoponga ora le fattispecie residuali alla preventiva comunicazione. I cui contenuti, di fatto, non appaiono dissimili rispetto a quelli previsti dall’art. 23, commi 1 e 2, del T.U.Ed. (asseverazione, relazione, elaborati progettuali), di talché la comunicazione appare essere una D.I.A. ad efficacia immediata. 
Certo è che, rispetto alla D.I.A., cambiano le sanzioni, posto che la mancata comunicazione dell’inizio dei lavori o la mancata trasmissione della relazione tecnica comportano la sanzione pecuniaria di 258 Euro, che può essere ridotta di due terzi, ove la comunicazione sia effettuata spontaneamente quando l’intervento edilizio è in corso d’esecuzione.
4.1. Regole particolari: la definizione dell’inizio dei lavori e l’esonero dal contributo di costruzione.
Una volta esaminati, da un lato, il procedimento unico, destinato a sfociare nell’adozione dell’AU, che assorbe anche il titolo edilizio, dall’altro, i procedimenti semplificati, merita dar conto di alcune regole peculiari, dettate in relazione agli impianti di produzione di energia, alimentati da FER.
La prima ipotesi peculiare, in relazione alle opere per la costruzione di impianti di produzione energetica, alimentati da fonti rinnovabili, consiste nella determinazione del momento di inizio dei lavori, che rileva, in particolare, con riferimento all’applicazione dell’art. 15, comma 4, del T.U.Ed., ove medio tempore entrino in vigore previsioni urbanistiche contrastanti rispetto al titolo.
In materia di impianti alimentati da FER, l’individuazione della data di inizio dei lavori non risponde ai criteri tradizionali
, ma a regole diverse
.

Infatti, l’art. 2, comma 159, della Legge 24 dicembre 2007, n. 244 dispone espressamente che: “Per gli impianti alimentati da fonti rinnovabili la dimostrazione di avere concretamente avviato la realizzazione dell’iniziativa al fine del rispetto del termine di inizio dei lavori è fornita anche con la prova di avere svolto le attività previste dal terzo periodo del comma 1 dell’articolo 15 del decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, introdotto dall’articolo 1, comma 75, della legge 23 agosto 2004, n. 239”.
A sua volta, la norma da ultimo citata prevede che la prova di aver concretamente principiato la realizzazione dell’impianto possa essere data tramite: (a) l’acquisizione della disponibilità delle aree destinate ad ospitare l’impianto; (b) l’accettazione del preventivo di allacciamento alla rete elettrica, formulato dal gestore; (c) l’indizione di gare d’appalto o la stipulazione di contratti per l’acquisizione di macchinari o per la costruzione di opere relative all’impianto; (d) la stipulazione di contratti di finanziamento dell’iniziativa o per l’ottenimento di misure di incentivazione a carico del bilancio dello Stato.

La nozione di inizio lavori appare, quindi, più estesa rispetto a quella tradizionale, slegata da ogni accertamento circa il concreto inizio dei lavori e volta a valorizzare gli atti propedeutici al principio dei lavori inteso in senso stretto.
Le norme, di rango primario, che hanno qualificato in tal modo la nozione di inizio dei lavori, non possono essere ritenute recessive rispetto alla tradizionale definizione di inizio dei lavori, di matrice prettamente giurisprudenziale e legata al testo dell’art. 15 del D.P.R. n. 380/2001, avente natura regolamentare.

Del resto, anche il meno rigoroso metro di valutazione circa l’effettivo momento di inizio dei lavori rientra nella logica complessiva, informata al marcato favor verso il sempre maggiore sviluppo degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili.
Nella medesima ottica di favore si inserisce anche l’art. 17, comma 3, del D.P.R. n. 380/2001, in base al quale il contributo di costruzione non è dovuto “per i nuovi impianti, lavori, opere, modifiche, installazioni, relativi alle fonti rinnovabili di energia”.
Alessandro Veronese

� Tanto che la giurisprudenza ha affermato - in applicazione all’art. 21-septies della L. n. 241/1990 e s.m.i. - la radicale nullità del permesso di costruire, rilasciato dal Comune per la realizzazione di sei micropannelli fotovoltaici, stante l’incompetenza assoluta dell’Ente, essendo di contro competente unicamente la Regione, in base all’art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003. In termini: Cons. St., sez. V, 11 dicembre 2007, n. 6388.


� Pubblicata in GUCE 5 giugno 2009 L 140/16 ed entrata in vigore il ventesimo giorno successivo, ai sensi dell’art. 28 della Direttiva 2009/28/CE, ossia il 25 giugno 2009.


� Ai sensi dell’art. 26, §§ 1 e 3 della Direttiva 2009/28/CE, l’effetto abrogativo della Direttiva 2001/77/CE decorre  a far data dal 1° aprile 2010, con riferimento agli articoli 2, 3 (§ 2) e da 4 ad 8; dal 1° gennaio 2012 relativamente alle rimanenti disposizioni.


� Sul principio di proporzionalità, si veda F. OSTAN, La gradualità degli strumenti cautelari, sanzionatori o di autotutela: principio generale che deve trovare applicazione anche in materia ambientale, in Rivista Giuridica dell’Ambiente, n. 5/2007, pag. 856. Secondo l’Autrice: “Il principio di proporzionalità contempla, quali elementi costitutivi dello stesso: l’idoneità (implicante la valutazione del rapporto tra mezzo utilizzato e scopo perseguito), la necessarietà (ossia il giudizio in base al quale non sia disponibile alcun mezzo meno “invasivo”, per tutelare l’interesse pubblico) e l’adeguatezza (l’idoneità dello strumento utilizzato rispetto al fine perseguito). Tra i precedenti giurisprudenziali, in materia ambientale, si segnalano: T.A.R. Puglia, Lecce, Sez. I, 11 giugno 2007, n. 2248; Consiglio di Stato, Sez. V, 14 aprile 2006, n. 2087”.


� Al riguardo va ricordato che, ben prima dell’entrata in vigore della Direttiva 2009/28/CE già l’art. 26, comma 7, della L. n. 10/1991 (modificato dall’art. 1, comma 1120, lettera d), della Legge 27 dicembre 2006, n. 296) obbligava a soddisfare il fabbisogno energetico degli edifici di proprietà pubblica o adibiti ad uso pubblico, mediante il ricorso a fonti rinnovabili di energia, salvo impedimenti di natura tecnica ed economica.


� Circa i tempi entro i quali la delega deve essere esercitata dal Governo, l’art. 1 della L. n. 96/2010 prevede che le norme delegate vadano adottate entro la data di recepimento, fissata dalle Direttive comunitarie da recepire. Quindi, nel caso della Direttiva 2009/28/CE, entro il 5 dicembre 2010.


� In difetto, è attivabile lo speciale rito avverso il silenzio rifiuto, previsto dall’art. 21-bis della Legge n. 1034/1971 e s.m.i.- Per un’applicazione concreta, si veda la sentenza del T.A.R. Campania, Napoli, sez. VII, n. 1733/2009, confermata da Cons. St., sez. V, 26 febbraio 2010, n. 1139.


� Nel solco di quanto già previsto dall’art. 1, comma 4, della Legge 9 gennaio 1991, n. 10, recante: “Norme per l’attuazione del Piano energetico nazionale in materia di uso razionale dell’energia, di risparmio energetico e di sviluppo delle fonti rinnovabili di energia”.


� La norma non è di chiara lettura. Infatti, posto che, ai sensi dell’art. 12, comma 1, del D.Lgs. n. 387/2003 è da ritenersi che l’AU abbia anche efficacia di dichiarazione di pubblica utilità dell’opera, non è agevole comprendere perché tale regola non valga per gli impianti a biomassa o fotovoltaici, per i quali soli la disponibilità delle aree va declinata prima del rilascio dell’AU. Altrettanto poco chiara appare la locuzione “ferme restando la pubblica utilità e le procedure conseguenti per le opere connesse”, che sembra dover essere dichiarata con provvedimento diverso dall’AU e rispetto ad essa antecedente, posto che la disponibilità delle aree deve sussistere prima del rilascio dell’AU. Il che implica, da un lato, la non facile individuazione di quale provvedimento (diverso dall’AU, ma recante l’approvazione del progetto definitivo, a mente dell’art. 12, comma 1, lettere a) e b) del D.P.R. n. 327/2001) abbia efficacia di dichiarazione di pubblica utilità, dall’altro, il tradimento del principio di concentrazione procedimentale.


� Va ricordato come in materia la Corte Costituzionale (con sentenza 6 luglio 2006, n. 265) abbia riconosciuto l’incostituzionalità dell’art. 14 della L.R. del Veneto n. 8/2005, introducente il c.d. “doppio titolo”, per violazione dell’art 117, comma III, Cost., accertando la natura di inderogabile principio fondamentale dell’art. 87 del D.Lgs. n. 259/2003, che riflette le esigenze di semplificazione e celerità del procedimento autorizzativo, onde garantire l’ottenimento di un provvedimento abilitativo, assorbente il titolo edilizio, al fine di agevolare la realizzazione della rete di telefonia mobile.


� T.A.R. Campania, Salerno, sez. II, 29 gennaio 2007, n. 94; T.A.R. Puglia, Lecce, sez. I, 5 febbraio 2008, n. 358; Cons. St., sez. III, parere 14 ottobre 2008, n. 2849; Cons. St., sez. V, 26 febbraio 2010, n. 1139.


� Sull’efficacia del provvedimento unico, siccome sostitutivo-assorbente di ogni titolo autorizzativo necessario, si veda: T.A.R. Campania, Napoli, sez. VII, 15 gennaio 2010, n. 157.


� Trattasi di una conferenza di servizi avente natura meramente istruttoria, secondo T.A.R. Campania, Napoli, sez. VII, n. 157/2010, cit.- E’ interessante notare il principio di diritto affermato dal Giudice amministrativo (mutuato, invero, da Cons. St., sez. VI, 4 giugno 2004, 3502), secondo cui: “Il legislatore ha quindi previsto non una decisione pluristrutturata, tipica della conferenza di servizi decisoria, in cui il provvedimento finale concordato, sostituisce i necessari assensi delle amministrazioni partecipanti, ma una decisione monostrutturata, in cui vi è un’unica amministrazione competente che deve acquisire l’avviso di altre amministrazioni”. La costruzione ermeneutica incide, oltre che sulla peculiare qualificazione ontologica della conferenza di servizi ex art. 12 del D.Lgs. n. 387/2003, anche, sotto il profilo processuale, sull’individuazione del provvedimento lesivo da gravare, costituito dal provvedimento unico regionale (o provinciale) e non dal verbale conclusivo dei lavori della conferenza di servizi.


� T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. III, 19 febbraio 2009, n. 368; T.A.R. Piemonte, sez. I, 25 settembre 2009, n. 2292.


� C.G.A.R.S. 9 dicembre 2008, n. 1005; T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. I, 2 febbraio 2010, n. 1297. Contra, T.A.R. Umbria, 9 febbraio 2010, n. 59.


� Acronimo per Soluzione Tecnica Minima Generale, disciplinata dal Testo integrato delle connessioni attive (TICA), in Allegato A della Deliberazione dell’Autorità per l’energia elettrica e il gas 23 luglio 2008/ARG/elt 99/08, efficace dal 1° gennaio 2009.


� In tal senso, espressamente: Corte Costituzionale, 28 giugno 2006, n. 248.


� Cons. St., sez. III, parere n. 2849/2008, cit.; T.A.R. Puglia, Lecce, sez. I, 29 gennaio 2009, n. 118.


� Tanto che l’art. 13.4 della bozza di linee guida da approvare a cura della Conferenza unificata, ai sensi dell’art. 12, comma 10, del D.Lgs. n. 387/2003 ritiene addirittura di dover espressamente vietare ciò che non è né legittimo, né lecito, ossia che le Regioni o le Province delegate possano “subordinare la ricevibilità, la procedibilità dell’istanza o la conclusione del procedimento alla presentazione di previe convenzioni ovvero atti di assenso o gradimento da parte di comuni il cui territorio è interessato dal progetto”.


� Cons. St., sez. III, parere n. 2849/2008, cit.; nel senso di escludere qualsivoglia privativa pubblica, si veda T.A.R. Puglia, Bari, sez. I, 8 marzo 2008, n. 530.


� Sulla legittimità dell’applicazione del criterio di priorità dell’istanza, come principio di portata generale a tutela degli interessi pretensivi, al quale deve attenersi l’Amministrazione in sede di rilascio di provvedimenti, che rimuovono limiti all’esercizio del diritto di impresa, si vedano: Cons. St., sez. IV, 14 maggio 2001, n. 2670; Cons. St., sez. V, 31 agosto 2007, n. 4519. 


� Si veda: T.A.R. Lazio, Latina, sez. I, 15 ottobre 2009, n. 948, per un’applicazione anche ad edifici non industriali dell’art. 123 del D.P.R. n. 380/2001, che assimila le opere per la realizzazione degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili alla manutenzione straordinaria, con il consequenziale ricorso alla D.I.A.-


� Cons. St., sez. VI, 15 aprile 2010, n. 2139; Cons. St., sez. VI, 9 febbraio 2009, n. 717. Contra: Cons. St., IV, 13 gennaio 2010, n. 72; Cons. St., sez. IV, 25 novembre 2008, n. 5811. M. MATTIUZZI, Dia edilizia, tutela del terzo e ammissibilità dell’azione di accertamento autonomo nel giudizio amministrativo, in Rivista Giuridica di Urbanistica, n. 1/2010, pagg. 26 e ss. ed ancora, M.G. VIVARELLI, Sulla natura della dichiarazione di inizio attività, in Rivista Giuridica di Urbanistica, n. 1/2010, pagg. 61 e ss.-


� Ossia, a seconda delle fonti: per l’eolica 60 kW; per la solare/fotovoltaica 20 kW; per l’idraulica 100 kW; per la biomassa 200 kW; per biogas, gas da discarica e gas residuati da processi di depurazione: 250 kW. Resta salva la facoltà di prevedere l’innalzamento delle soglie citate, con decreto del Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, d’intesa con la Conferenza unificata, di cui all’art. 8 del D.Lgs. 28 agosto 1997, n. 281.


� Il che impone un incombente non previsto dall’art. 6 del T.U.Ed., secondo il quale gli interventi di manutenzione ordinaria sono liberi.


� L’aderenza è da intendersi nel senso del posizionamento dei moduli solari o fotovoltaici con la stessa inclinazione ed il medesimo orientamento, di modo che essi non modifichino la sagoma della copertura se non per il loro spessore. L’integrazione, invece, presuppone l’inserimento dei moduli solari o fotovoltaici, di modo che essi costituiscano la vera e propria copertura.


� La norma del T.U.Ed., nell’assimilare gli interventi di utilizzo delle fonti di energia rinnovabile alla manutenzione straordinaria, ha rinviato all’art. 3, comma 1, lett. a), del D.P.R. n. 380/2001, invero riferita all’ipotesi della manutenzione ordinaria. È da ritenersi erroneo il rinvio all’art. 3, comma 1, lett. a), posto che sia l’art. 26, comma 1, della L. n. 10/1991, sia l’art. 5, comma 1, lett. c), del D.Lgs. n. 56/2010 hanno inteso qualificare le opere per la realizzazione degli impianti in parola come manutenzione straordinaria.


� Secondo le formulazioni dell’art. 26, comma 1, della L. n. 10/1991, dell’art. 123, comma 1, del D.P.R. n. 380/2001 e dell’art. 5, comma 1, lett. c), del D.Lgs. n. 56/2010.


� Oltre ai principi, di cui alla Direttiva 2009/28/CE in tema di fonti rinnovabili, l’intento di semplificazione pervade oramai molti settori del diritto; si veda, in particolare, la Direttiva servizi 2006/123/CE (c.d. “Bolkestein”), così come recepita dal D.Lgs. 26 marzo 2010, n. 59. 


� Ossia: “Fatte salve le prescrizioni degli strumenti urbanistici comunali, e comunque nel rispetto delle altre normative di settore aventi incidenza sulla disciplina dell’attività edilizia e, in particolare, delle norme antisismiche, di sicurezza, antincendio, igienicosanitarie, di quelle relative all’efficienza energetica nonché delle disposizioni contenute nel codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 …”.


� Norme, quelle da ultimo citate, di cui non si può disconoscere il rilievo sotto il profilo edilizio.


� In coerenza con l’art. 13 della Direttiva 2009/28/CE ed i principi di proporzionalità e necessità dalla norma contemplati.


� In base al quale sono soggetti a comunicazione preventiva gli interventi di manutenzione straordinaria, di cui all’art. 3, comma 1, lett. b), del T.U.Ed.-


� Secondo i quali: (comma 3) l’interessato deve allegare “alla comunicazione di inizio dei lavori le autorizzazioni eventualmente obbligatorie ai sensi delle normative di settore e, limitatamente agli interventi di cui alla lettera a) del medesimo comma 2, i dati identificativi dell’impresa alla quale intende affidare i lavori”; (comma 4) “l’interessato, unitamente alla comunicazione di inizio dei lavori, trasmette all’amministrazione comunale una relazione tecnica, provvista di data certa e corredata dagli opportuni elaborati progettuali, a firma di un tecnico abilitato, il quale dichiari preliminarmente di non avere rapporti di dipendenza con l’impresa né con il committente e che asseveri, sotto la propria responsabilità, che i lavori sono conformi agli strumenti urbanistici approvati e ai regolamenti edilizi vigenti e che per essi la normativa statale e regionale non prevede il rilascio di un titolo abilitativi”.


� Secondo cui i lavori possono considerarsi principiati solo se le opere intraprese svelino la seria intenzione di realizzare il progetto, confermando l’animus aedificandi.


� In tal senso, si veda: T.A.R. Puglia, Bari, sez. III, 22 aprile 2009, n. 983.
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